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HAKIM DAN UNDANG-UNDANG KEKUASAAN KEHAKIMAN 
 
A. Landasan Kekuasaan Kehakiman  
Undang-Undang Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945 menegaskan 
bahwa Indonesia adalah negara hukum (rechtsstaat)
35
. Dalam Pasal 24 ayat (1) 
UUD 1945 menyatakan bahwa: “Kekuasaan Kehakiman merupakan kekuasaan 
yang merdeka untuk menyelenggarakan peradilan guna menegakkan hukum dan 
keadilan”. Ketentuan tersebut merupakan salah satu landasan penting negara 
hukum, dengan adanya jaminan penyelenggaraan kekuasaan kehakiman yang 
merdeka, bebas dari pengaruh kekuasaan lainnya dalam menegakkan hukum
36
 dan 
keadilan. Pasal tersebut menjelaskan, pertama, kekuasaan kehakiman adalah 
kekuasaan yang merdeka (an independent judiciary) yang sebelumnya kerap 
disebut dengan “een onafhankelijke rechterlijke macht”, yaitu kekuasaan yang 
bebas, tidak tergantung kepada kekuasaan lain atau bebas dari pengaruh 
kekuasaan lain. Kedua, kekuasaan kehakiman sebagai penyelenggara peradilan 
guna menegakkan hukum dan keadilan agar terciptanya ketertiban dalam 
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Kedua landasan tersebut di atas menghendaki kekuasaan kehakiman dalam 
menjalankan tugas dan kewajibannya terdapat jaminan ketidakberpihakan
38
 
kepada siapapun serta bebas campur tangan dari pihak mana pun dan dalam 
bentuk apapun guna mewujudkan tegaknya hukum dan keadilan.
39
 Menurut Lilik 
Mulyadi sebagaimana dikutip oleh Ishaq, bahwa ketika seorang hakim sedang 
menangani suatu perkara, maka yang diharapkan pada diri hakim dapat bertindak 
secara arif dan bijaksana serta menjunjung tinggi nilai keadilan dan kebenaran 
materil yang bersifat aktif dan dinamis yang berdasarkan pada perangkat hukum 
positif, melakukan penalaran logis sesuai dan selaras dengan teori dan praktik, 
sehingga keseluruhan tujuannya itu untuk membuat putusan yang dijatuhkan 
kepada terdakwa dapat dipertanggungjawabkan bagi diri sendiri, kemudian dari 
aspek ilmu hukum itu sendiri, hak asasi terdakwa, masyarakat dan negara serta 
Demi Keadilan Berdasarkan Ketuhanan Yang Maha Esa.
40
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Pasal 18 Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan 
Kehakiman berbunyi: 
“Kekuasaan Kehakiman dilakukan oleh sebuah Mahkamah Agung dan 
badan peradilan yang berada di bawahnya dalam lingkungan peradilan 
umum, lingkungan peradilan agama, lingkungan peradilan militer dan 
lingkungan peradilan tata usaha negara, dan oleh sebuah Mahkamah 
Konstitusi”. 
Oleh karena itu, masing-masing lingkungan peradilan tidak mempunyai 
badan pengadilan yang tertinggi yang berdiri sendiri, akan tetapi pucaknya adalah 
pada Makamah Agung. Kemudian, Pasal 25 ayat (1) Undang-Undang Nomor 48 
Tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman, menegaskan bahwa: “Peradilan 
umum berwenang menerima, memeriksa, mengadili, dan memutuskan perkara 
pidana dan perdata”. Artinya, apabila perkara yang diajukan dengan dalih bahwa 
hukum tidak ada (tidak sesuai dengan peraturan perundang-undangan yang ada) 
atau kurang jelas, maka wajib oleh hakim memeriksa dan mengadilinya. Hal ini 
juga ditegaskan dalam Pasal 10  Pengadilan tidak boleh menolak untuk 
memeriksa dan memutus sesuatu perkara yang diajukan, dengan dalih, bahwa 
hukum tidak atau kurang jelas, melainkan wajib dengan bertanggung jawab 
kepada Negara dan Revolusi memberikan putusan. 
Asas “peradilan dilakukan dengan sedarhana cepat dan biaya ringan” 
(Pasal 2 ayat (4) Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan 
Kehakiman) merupakan salah satu asas yang dipedomi oleh Mahkamah Agung 
dan badan peradilan yang  berada di bawahnya dalam melaksanakan kekuasaan 
kehakiman. Asas tersebut menjelaskan bahwa pemeriksaan dan penyelesaian 





dijangkau oleh masyarakat, akan tetapi tidak boleh mengorbankan aspek kejelian 




B. Hakim dan Peradilan dalam Islam 
1. Hakim 
Hakim secara etimologi memiliki dua pengertian. Pertama, hakim artinya, 
pembuat, penetap, sumber hukum yaitu Allah Swt. Kedua, hakim berarti penemu, 
penjelas, pengenal dan penyingkap hukum. Dalam pengertian ini termasuk 
didalamnya para mujtahid. Sumber hukum yang hakiki adalah Allah Swt.
42
 
Menurut Muhammad Salam Madkur,
43
 qaḍa‘ menurut bahasa memiliki beberapa 
arti, pertama: al-qaḍa‘  berpautan dengan kata al-farāgh yang berarti putus atau 
selesai, seperti yang disebutkan dalam surah al-Ahzab ayat 37,  
  44 تقول للذي انعمت هللا عليه وانعمت عليه امسك عليك زوجكواذ 
“Maka tatkala Zaid putuskan kehendak daripada Zainab itu, maka Kami 
kawinkan dia kepadamu”. Kedua, al-qaḍa‘ bersamaan arti dengan al-adā‟ yang 
bermakna menunaikan atau membayar, seperti qaḍa‘ muhammadun dainuhu,   
 Muhammad telah membayar hutangnya". Ketiga, al-qaḍa‘ sepadan“قضى دمحم دينه
dengan al-ḥukmu yang memiliki arti mencegah atau menghalang-halangi. 
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Kemudian dari makna inilah qaḍi-qaḍi disebut sebagai hakim karena mencegah 
terjadinya kezaliman bagi orang-orang yang ingin berbuat zalim.  
Qaḍi
45
 menurut bahasa adalah orang yang memutuskan perkara dan 
menetapkannya. Sedangkan menurut ahli-ahli fikih, qaḍa merupakan suatu 
putusan produk pemerintah atau menyampaikan hukum syar‟i dengan jalan 
penetapan.
46




a. Qaḍa‟ diartikan sebagai lembaga peradilan atau kekuasaan yang mengadili 
dan memutuskan perkara. (al-Qaḍa‘: al-wilayatul ma‟rufatu) yang artinya, 
kekuasaan mengadili perkara. 
b. Qaḍa‟ ialah memutuskan sengketa atau qaḍa‘ diartikan juga menyelesaikan 
perkara pertengkaran untuk menghilangkan perselisihan (gugat menggugat) 
dengan menerapkan hukum syara‟ yang bersumber dari al-Qur‟ān dan as-
Sunnah (al-qaḍa‘ huwa al-faṣlu fīl quṣūmāti hasman lidtadā‟i wa qaṭ‟an 
linnizaai bil aḥkāmi asy-syar‟iyyati al-mutalaqqāti minal kitābi was sunnati).  
Menurut Muhammad Na‟im Abdul Salam sebagaimana dikutip oleh Abdul 
Manan, terdapat beberapa pengertian al-Qaḍa‟, pertama: sifat kehakiman yang 
mewajibkan hukum syara‟ dilaksanakan. Kedua, menyelesaikan kasus yang 
timbul dalam masyarakat dan memutuskan pertikaian itu dengan adil dan benar. 
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Ketiga, menyelesaikan segala perselisihan dan pertengkaran yang terjadi dalam 
pergaulan masyarakat dengan hukum yang ditetapkan oleh Allah Swt. dan Sunnah 
Rasulullah Saw.
48
 Seorang hakim dalam Islam memiliki wewenang yang luas 
dalam melaksanakan keputusan hukum dan bebas dari pengaruh siapapun. Hakim 
wajib menerapkan prinsip keadilan dan persamaan terhadap siapapun.
49
 Al-
Qur‟ān dalam surat An-Nisā‟ ayat 58 telah menetapkan garis hukum sebagai 
berikut: 
واذا حكمتم بني الناس ان حتكموا با العدل ان هللا نعما  اهلأمركم ان تؤدو االمانت اىل اهان هللا ي
   50يعظكم به ان هللا كان مسيعا بصريا
Dari ayat di atas dapat dipahami bahwa, putusan hakim harus 
mencerminkan rasa keadilan hukum dengan tidak memandang kepada siapa 
perkara hukum itu diputuskan. Sikap ini juga sejalan dengan anjuran Allah 
sebagaimana firmanNya  dalam Al-Qur‟ān: 
وال جيرمنكم شنئان قوم على اال تعدلوا  يا ايها اللذين ءامنوا كونوا قوامني هلل شهداء با القسط
   51اعدلوا هو اقرب للتقوى واتقوهللا ان هللا خبري مبا تعملون
Dari ayat tersebut dapat disimpulkan, bahwa sikap adil itu tidak akan 
memihak kepada siapapun, kecuali kepada kebenaran. Allah Swt. Menegaskan 
kembali dalam dalam al-Qur‟ān, sebagai berikut: 
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لدين ايا ايها اللذين ءامنوا كونوا قوامني با القسط شهداء هلل ولو على انفسكم او الو 
او  واالقربني ان يكن غنييا او فقريا فاهلل اوىل هبما فال تتبعونا اهلوا ان تعدلو وان تلوا
                                                                      52اخبري تعرضوا فان هللا كان مبا تعملون
Kekuasaan Kehakiman atau yudikatif dalam Fikih Siyasah disepadankan 
dengan (al-sulṭah al-qaḍa‟iyyah yang dipegang oleh qaḍi atau hakim. Pada 
awalnya, kekuasan yudikatif dipegang oleh khalifah sekaligus. Namun, khalifah 
juga mengangkat para qaḍi yang bertugas mengadili suatu perkara yang 
disengketakan di masyarakat. Misalnya, khalifah Abu Bakar mengangkat Abu 
Darda sebagai qaḍi di Madinah, Syuraih sebagai qaḍi di Bashrah dan Abu Musa 
al-Asy‟ari sebagai qaḍi di Kufah. Mereka diangkat untuk memimpin bidang 
peradilan dan hukum. penentu qaḍi kadang-kadang diserahkan kepada penguasa 
wilayah, seperti yang terjadi pada masa Khalifah Ali yang menyerahkan kepada 
al-Nakha‟i ketika diutus ke Mesir. Praktik peradilan yang terjadi dalam sejarah 
ketatanegaraan Islam menunjukkan bahwa khalifah adalah ketua lembaga 
peradilan, adapun para qaḍi adalah wakil-wakilnya di sejumlah daerah karena 





                                                          
52
 Q.S. An Nisa‟ (4): 135. 
 
53
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Selanjutnya, hakim memiliki kedudukan dan peranan yang sangat penting 
dalam penegakan hukum dan keadilan. Hakim sebagai penafsir utama norma 




Padangan Imam al-Mawardi mengatakan bahwa untuk menduduki jabatan 
hakim, minimal harus memenuhi tujuh syarat:
55
 
1. Harus berjenis kelamin laki-laki yang mencakupi syarat dua syarat, yaitu 
balīgh dan dzukūriyyah (maskulin). Disyaratkan harus balīgh karena 
pencatatan amal tidak diberlakukan bagi yang belum baligh dan 
ucapannya tidak dapat berdampak hukum bagi dirinya, apalagi terhadap 
orang lain. 
2. Harus memiliki kecerdasan akal, yakni tidak hanya mampu memahakim 
taklif (perintah), akan tetapi juga mampu memahami hal-hal yang bersifat 
dharūriyyah (pokok atau primer). Dengan kecerdasan akal yang ia miliki 
dapat menjelaskan sesuatu yang bersifat ambigu dan mampu 
memutuskan perkara-perkara yang rumit. 
3. Harus merdeka. Alasannya, seorang budak tidak memiliki kekuasaan 
penuh atas dirinya berarti tidak bisa berkuasa atas orang lain. Untuk 
menjadi kesaksian dalam kasus-kasus hukum tertentu tidak diperolehkan, 
apalagi menduduki jabatan kehakiman. 
                                                          
54
 Boy Nurdin, Kedudukan dan Fungsi Hakim..., hlm. 119. 
 
55
 Imam al-Mawardi, Sistem Pemerintahan Khilafah Islam, terj. Khalifurrahman dan 





4. Harus beragama Islam. Tidak boleh mengangkat orang kafir sebagai 
hakim bagi kaum Muslimin. 
5. Bersikap adil, baik jujur dalam perkataan, dapat dipercaya, terjaga dari 
hal-hal yang dilarang (haram), terhindar dari perbuatan dosa, jauh dari 
keragu-raguan, emosionalnya terkontrol (terkendali pada saat senang dan 
marah), memiliki sifat muru‟ah menjaga integritas diri baik dalam urusan 
agama maupun urusan dunia lainya. 
6. Memiliki pendengaran dan penglihatan yang sehat supaya dapat 
menetapkan hak, baik dari pihak penuntut, maupun pihak yang dituntut, 
bisa melihat dan mendengarkan pihak yang jujur dari pada pihak 
pendusta, dapat membedakan antara yang hak dan bathil dan mengetahui 
antara yang salah dan benar.  
7. Menguasai hukum-hukum syariat, yang mencakup ilmu-ilmu usul (dasar) 
dan ilmu-ilmu furuu‟ (cabang). Yakni menguasai dan berkemampuan 
dalam bidang ulūmul qur‟an, ulūmul hadis, penafsiran dan qiyas serta 
mampu memahami dan menjawab persoalan-persoalan kontemporer.
56
 
Sejalan dengan pendapat di atas, Maka sesuatu yang harus ada oleh 
seorang hakim adalah mempunyai kualifikasi tertentu dan syarat syarat lainnnya, 
yaitu sebagai berikut: 
1. Memiliki pengetahuan tentang istimbath taqbiqy dan cara menerapkan 
produk hukum syar‟i yang berasal dari al-Quran, sunnah, ijma‟ maupun 
qiyas dan hasil hasil ijtihad yang ada relavansinya dengan maslah yang 
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sedang di tangani (yurisprudensi) serta mengetahui adat kebisaan 
masyarakat. 
2. Hakim harus bisa mengambil sikap menentukan (tarjih) bukti dan 
argumentasi yang kuat, di antara bukti bukti yang diajukan di muka 
persidangan oleh kedua belah pihak yang berperkara. 
3. Mengetahui dasar dasar pertimbangan yang digunakan dalam menetapkan 
putusan. Memiliki persyaratat minimal, dengan sedirinya hakim akan 
bersikap dinamis dan tidak bersifat kaku. Karena itu hakim harus pula 




2. Padilan dalam Islam 
Istilah peradilan dalam bahasa Arab adalah al-qaḍa yang secara etimologi 
memiliki beberapa makna: 
a. Al-Farāgh, artinya putus atau selesai. Seperti firman Allah: 
نكلها لكي ال يكون على املؤمنني حرٌج يف أزواخ أدعيآءهم إذا قضوا جفلّما قضى زيد منها وطًرا زوّ 
58منهّن وطرًا وكان هللا مفعوالً  . 
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فإذ قضيت الّصالة فانتشروا يف األرض وابتغوا من فضل هللا واذكروا هللا كثريًا لعّلكم 
فلحونت  
c. Al qaḍa adalah memutuskan hukum atau membuat suatu ketetapan. 
d. Al-Ḥukm, artinya mencegah atau menghalangi. Dari kata inilah maka 
qaḍi-qaḍi disebut sebagai hakim, karena mencegah terjadinya 
kezaliman terhadap orang yang hendak berbuat zalim. Dalam konteks 
ini, seorang hakim diberikan kewajiban untuk mencegah dan memberi 
perlindungan hukum bagi masyarakat, sehingga rule of law dapat 
terjalankan sesuai dengan prinsip prinsip  hukum.  
Oleh demikian, hakim bertugas menghalangi orang yang berbuat 
sewenang wenang  atau kezaliman  pihak pihak tertentu kepada orang lain. 
Sebagai pembanding di atas, maka dapat dilihat pendapat Ali Duraib, yang mana 
ia memberikan enam arti bagi al qaḍa sebagaimana ditemukan dalam al Qurān 
dengan makna yang berbeda beda. pertama yang berarti Al-Ḥukm hukum atau 
putusan
60
 Kedua, al khatim wa al luzūm “mengambil keputusan dan 
mengharuskan.
61
 Ketiga, al amr yang berarti perintah.
62
 Ke empat, Al bayān yang 
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 kelima, al-Farāgh min as sai‟ wa a intihā yang berarti selesai 
dari melaksanakan sesuatu
64
 keenam al-amal berarti amal atau tindakan
65
 
Menurut Muhammad Salam Madkur sebagaimana dikutip oleh Alaidin 
Koto, qaḍi menurut bahasa artinya orang yang memutuskan perkara.
66
 Peradilan 
juga merupakan salah satu sarana yang dapat digunakan untuk menyelesaikan 
persengketaan di antara sesama manusia. Karena itu, peradilan sekaligus menjadi 




Perintah menyelesaikan sengketa dan menegakkan hukum dan keadilan 
mendapat penekanan kuat dalam Al-Qur‟an. Hal ini misalnya ditemukan dalam 
Surat (38) Shaad sebagai berikut:
 
 
يداود انا جعلناك خليفة يف الألرض فحكم بني الناس با احلق وال تتبع اهلوى فيضلك عن سبيل هللا 
يوم احلسابهلم عذاب شديد مبا نسو  68   
Peradilan sebagai al-qaḍa berfungsi untuk menerima, memeriksa dan 
memutuskan ketetapan hukum  antara pihak pihak yang bersengketa, dengan 
putusan yang dapat menghilangkan permusuhan berdasarkan bukti bukti dan 
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keterangan dengan tetap mempertimbangkan dalil syar‟i.
69
 Lebih lanjut,  
Muhammad Salam Madkur mendefinisikan kata putus atau keputusan yang 
mengikat yang bersumber dari pemerintahan atau ketentuan ketentuan dari hukum  
syar‟i dengan cara memberikan ketetapan.
70
 Atas dasar itu, menurut ahli fikih 
kontemporer ini,  maka lembaga al-qaḍa tidak mempunyai wewenang untuk 
menetapkan hukum baru yang belum ada dalam al-Qur‟ān dan sunnah baik secara 
ekplisit maupun secara isyarat.  
Hakim di dalam lembaga pengadilan dalam menangani berbagai kasus 
berkewajiban untuk menyingkap dan menjelaskan hukum  dari al-Qur‟ān dan 
sunnah serta penetapannya. Karena itu, seorang hakim, harus seorang mujtahid 
dalam arti mampu menggali hukum dari sumber aslinya yakni al-Qur‟ān dan 
sunnah. Maka dengan demikian dapat dipahami bahwa syarat syarat untuk 
menjadi hakim harus pula memenuhi kriteria sebagaimana seorang mujtahid. Ini 
merupakan suatu yang sangat ideal, karena dengan kemampuan hakim menjadi 
sangat urgen dalam menetapkan dan menyelesaikan hukum yang dihadapi. 
Pendapat Muhammad Salam Madkur dengan Ali Duraib lebih 
menekankan bahwa sifat dari segi keputusan yang dihasilan hakim untk 
melaksanakan perintah agama, bukan menciptakannya karena perintah itu telah 
ada. Hakim memutuskan dan memecahkan suatu perselisihan yang terjadi antara 
orang orang, berdasarkan hukum Allah yang telah ada, yakni hukum syar‟i. 
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Meski demikian, seyogyanya seorang hakim dalam memutuskan dan 
memproses suatu perkara yang diajukan ke pengadilan tidak bersikap kaku. 
Karena sebagai seorang hakim,  mesti berperan sebagai mujtahid. Oleh sebab itu, 
dituntut untuk memahami peraka perkara yang berkembang dalam persidangan, 
sehingga putusannya dapat diterima dalam semua pihak untuk menghilangka 
perselisihan. Dengan otoritas dan kemampuan hakim yang demikian, akan 
terkesan bahwa lembaga peradilan bukan sesuatu yang statis dan sederhana, yang 
dapat dilakukan setiap orang. Tetapi bersifat dinamis dan memiliki permasalahan 
yang rumit dan konflek, menuntut kemampuan dan pemahaman yang tajam dan 
kapabilitas yang tidak diragukan.
71
 
Terbentuknya peradilan Agama seperti sekarang ini tidak bisa terlepas dari 
proses sejarah penyelesaian sengketa atau perkara yang muncul di masyarakat 
pada masa awal islam berkembang di Indonesia. Dalam episode sejarah peradilan 
agama di Indonesia, berkembang berbagai istilah atau nama peradilan agama, 
sejalan dengan perkembangan politik hukum yang berkembang saat itu. Beberapa 
istilah yang ditemui dalam perjalanan peradilan agama selain istilah peradilan 
agama itu sendiri, yakni ditemui berbagai kata dan istilah diantaranya, peradilan 
agama islam, badan peradilan agama, badan peradilan agama Islam, mahmakah 
syar‟iyyah, kerapatan qaḍi. 
 Pada masa penjajahan Belanda dikenal Priesterraad, penghoeloe gerecht, 
godsdientige rechtspaak, road agama serta masa penjajahan Jepang dikenal istilah 
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 Peradilan agama adalah terjemahan dari bahasa Belanda, 
godsdientige rechtspaak. Godstiengtige berarti ibadah atau agama. Rechspaak 
memiliki arti peradilan, yaitu daya upaya untuk mencari keadilan atau 
penyelesaian hukum yang dilakukan menurut peraturan dan lembaga lembaga 
tertentu dalam pengadilan. Kata kata peradilan sama arti dengan istilah qaḍa dan 
qadhiyah dalam khasanah ilmu fiqh Islam. Istilah Godstiengtige rechtspaak 
dipakai dalam perundang undangan Hindia Belanda sebagai usaha 
membedakannya dari peradilan umum yang bersifat keduniaan dengan istilah 
wereldlijke rechtpaak. Di Jawadan Madura istilah  Priesterraad bisa diterjemahkan 




C. Islam dan Asas-Asas Hukum Modern 
Asas hukum merupakan salah satu unsur penting, karena kebenaran yang 
digunakan sebagai tumpuan berpikir dan alasan pendapat, terutama dalam 
penegakan dan pelaksanaan hukum. Asas hukum pada umumnya berfungsi 




Selanjutnya, Bagir Manan berpendapat bahwa asas atau prinsip hukum ini 
sangat penting, sebab tanpa asas hukum tidak ada sistem hukum. Asas dan prinsip 
hukum adalah subsistem terpenting suatu sistem hukum. Asas hukum dan prinsip 
hukum berada pada tingkatan paling atas daripada sistem kaidah, bukan hanya 
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karena sifatnya yang lebih universal, melainkan di dalam asas hukum tercermin 
tata nilai dan pesan-pesan kultural yang semestinya diwujudkan oleh kaidah 
hukum.
75
 Hal ini juga didukung oleh Satjipto Raharjo. Menurutnya, asas hukum 
dapat disebut landasan atau alasan bagi terbentuknya suatu peraturan hukum atau 
sebagai ratio legis dari suatu peraturan hukum yang memuat nilai-nilai, jiwa, cita-
cita sosial atau pandangan etis yang ingin diwujudkan.
76
 
Asas hukum mempunyai dua landasan, yaitu asas hukum berakar dalam 
kenyataan masyarakat dan nilai nilai yang dipilih sebagai pedoman oleh 
kehidupan bersama. Fungsi asas hukum menurut Klanderman bersifat 
mengesankan dan mempunyai pengaruh yang normatif  dan mengikat para pihak. 
Bersifat mengesankan karena mendasarkan eksistensinya pada oleh rumusan oleh 
pembentuk undang undang dan hakim. Akan tetapi disamping itu, fungsi asas 
hukum dalam hukum adalah melengkapi sistem hukum, membuat sistem hukum 
luwes. Asas hukum dalam ilmu hukum hanya bersifat mengatur dan eksplikatif.
77
 
Asas hukum itu sifatnya umum, tidak hanya berlaku bagi satu peristiwa 
khusus tertentu saja. Oleh karena bersifat umum, maka asas hukum itu mmebuka 
kemungkinan penyimpangan-penyimpangan atau pengecualian-pengecualian. 
Sesuatu yang umum selalu membuka kemungkinan. Karena kemungkinan 
penyimpangan-penyimpangan atau pengecualian-pengecualian itulah maka 
ketentuan umumnya mempunyai kedudukan yang kuat, dibenarkan (de 
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uitzonderingen bevestigen de regel) dengan adanya kemungkinan penyimpangan 
atau pengecualian itu maka sistem hukumnya luwes, tidak kaku.
78
 
Dapatlah dibayangkan kalau tidak dimungkinkan adanya pengecualian 
atau penyimpangan maka sistem hukumnya akan kaku. Asas yang berbunyi “ lex 
superior derogat legi inferior” yang berarti bahwa  peraturan hukum yang lebih 
tinggi akan melumpuhkan peraturan hukukm yang lebih rendah, apabila terjadi 
konflik. Di dalam PP No 45 Tahun 1990. Menurut asasnya maka undang 
undanglah yang harus dimenangkan, kalau terjadi konflik antara undang undang 
dengan peraturan pemerintah. Dalam hal ini, kepastian hukum harus mengalah 
terhadap kepentingan yang lebih luhur. Tidak jarang terjadi konflik antara 
kepastian hukum, keadilan dan kemanfaatan. Kalau terlalu berpegang pada 
kepastian hukum, maka keadilan dan kemanfaatannya dikorbankan. Apabila 
berpegang pada kemanfaatan, maka keadilan dan kepastian hukum nya 




D. Etika Hakim dalam Penyelengaraan Peradilan 
 
1. Pengertian Etika dalam Penegakan Hukum 
 
Teori etika menjadi gambaran rasional mengenai hakikat dasar perbuatan 
dan keputusan yang benar  serta prinsip prinsip yang menentukan klaim bahwa 
perbuatan dan keputusan tersebut secara moral diperintahkan dan dilarang. Oleh 
karena itu, etika selalu menempatkan tekanan khusus terhadap definisi dari 
                                                          
78
 Ibid., hlm, 8. 
79






konsep etika, justifikasi atau penilaian terhadap keputusan moral, sekaligus 
membedakan antara perbuatan dan keputusan yang baik  dan buruk. Untuk 
melengkapi sistem, etika harus berkaitan erat dengan memadai aspek aspek moral 
dengan cara bermakna dan koheren
.  80
 
Etika sebagai cabang ilmu pengetahuan, tidak berdiri sendiri sebagai ilmu 
yang membahas tentang manusia, ia juga berhubungan dengan seluruh ilmu 
tentang manusia. Etika memiliki kaitan erat dengan ilmu antropologi, psychologi, 
socialogy, ekonomi, hukum.
81
 Dengan demikian, adanya peradilan yang 
independen dan mempunyai reputasi etika yang baik sangat dibutuhkan untuk 
menegakkan keadilan dalam masyarakat. Untuk mendirikan peradilan yang 
independen, semua orang yang mempunyai jabatan di peradilan di tuntut untuk 
ikut serta dalam mendirikan, mempertahankan, dan menciptakan standar yang 
tinggi dalam peradilan. Sehingga  integritas dan sifat independen peradilan dapat 
dipertahankan. Untuk menjaga integritas peradilan, maka semua orang yang 
menempati posisi di peradilan, harus menjalankan tugas dengan adil, tidak 
berpihak dan memiliki etika yang baik sebagai seorang hakim.
82
. 
Untuk memahami etika hakim dalam penyelenggaraan peradilan, menjadi 
lebih baik mengetahui pengertian dari etika terlebih dahulu, serta kaitannya 
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dengan moral. Karena etika seringkali dikaitkan dengan moral
83
 yang kerap kali 
diharapkan berakhir dengan keadilan dalam suatu putusan pada pengadilan.  
Ditinjau dari etimologi, “etika” berasal dari bahasa Yunani, ethos.
84
 
Menurut kamus Webstern New World Collage Dictionary, etika didefinisikan 
sebagai, The characteristic and distinguishing attitude, habits, believe, etc., of an 
individual or of group.”
85
 Dengan kata lain, etika merupaka sistem nilai nilai dan 
norma norma moral yang menjadi pegangan bagi seseorang atau suatu kelompok 
yang mengatur tingkah lakunya.  
Ditinjau dari aspek terminologi, etika adalah kumpulan asas atau nilai 
yang berkenaan dengan akhlak mengenai benar dan salah yang dianut satu 
golongan atau masyarakat.
86
 Etika berhubungan erat dengan empat aspek sebagai 
berikut:  
1. dilihat dari objek pembahasannya, etika berupaya membahas perbuatan 
yang dilakukan oleh manusia.  
2. Dilihat dari segi sumbernya, etika bersumber pada akal pikiran atau 
filsafat.  Sebagai hasil pemikiran, maka etika tidak bersifat mutlak, 
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absolut dan tidak pula bersifat universal. Ia terbatas, dapat berubah, 
memiliki kekurangan, kelebihan dan lain sebagainya. 
3. dilihat dari segi fungsinya, etika berfungsi sebagai penilai, penentu, dan 
penetap terhadap suatu perbuatan yang dilakukan oleh manusia, yaitu 
apakah suatu perbuatan tersebut akan dinilai baik, buruk, mulia, 
terhormat, hina dan sebagainya. Etika lebih berperan sebagai konseptor 
terhadap sejumlah perilaku yang dilaksanakan oleh manusia. Peranan 
etika, hal ini tampak sebagai “wasit” dan bukan sebagai “pemain”. 
4.  dilihat dari segi sifatnya, etika bersifat relatif  yakni dapat berubah ubah 
yakni sesuai dengan tuntutan zaman.
87
 
Hukum sangat erat kaitannya dengan etika moral dan keadilan yang 
merupakan rangkaian yang tidak bisa dipisahkan dengan kata hukum, moral yang 
mempengaruhi terciptanya atau proses sengketa hukum, sedangkan keadilan 
merupakan tujuan akhir dari hukum. Hukum dan moral merupakan suatu norma 
atau akidah, sedangkan keadilan adalah suatu yang dituju dari norma atau kaidah 
tersebut. Sehingga kalau hendak menghubungkan antara moral dan keadilan 
pastilah harus ada hukum yang diciptakan terlebih dahulu sebagai perilaku yang 
terjelma dari moral atau etika, baik secara tertulis maupun tidak tertulis. Kata adil 
dan keadilan adalah kombinasi dari nilai nilai moral dan sosial yang merupakan 
pengejewatahan dari; fairness (Kejujuran/keadilan/kewajaran). Balance 
(keseimbangan), temperence (pertengahan, menahn diri); dan Straightfowardness 
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 Usaha untuk melaksanakan hukum guna untuk menegakkan 
keadilan, termasuk antara lain meletakkannya dalam partinensi yang tepat dan 
menjadi akhir dari tujuan dari pencari keadilan
89
 
Keadilan menjadi salah satu segmen moralitas, bukan terutama terkait 
dengan perilaku atau tindakan individu melainkan dengan cara cara 
diperlakukannya “kelas kelas” individu. Hal ini lah yang memunculkan relavansi 
khusus bagi keadilan dalam kritik hukum dan kritik lembaga lembaga sosial 
publik lainnya. Namun prinsip prinsip keadilan tidak menjelaskan secara tuntas 
ide moralitas, dan tidak semua kritik hukum yang dibuat di atas pijakan moral 
dibuat atas nama keadilan. Hukum bisa jadi dicela sebagai hal yang secara moral 
buruk hanya karena menuntut orang orang untuk tidak melakukan hal hal yang 
diwajibkan secara moral
90
 Dengan demikian perlu menerangi secara umum, 
prinsip peraturan dan standar standar terkait etika dan moralitas  dan yang 
menjadikan tindakan wajib secara moral. 
Tugas luhur hakim sebagai penegak hukum dan keadilan yang 
dipertanggungjawabkan kepada Tuhan yang Maha Esa, menuntut suatu 
persyaratan yang harus dimiliki oleh seoarang hakim. Bahkan, peraturan 
perundang-undangan mensyarakatkan sifat sifat yang harus dimiliki oleh seorang 
hakim seperti: jujur, merdeka, bebas dari pengaruh baik dari dalam maupun dari 
luar, adil, dan berkelakuan tidak tercela. 
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Tujuan akhir atau filosofi seorang hakim adalah menegakkan keadilan, 
keadilan ilahi, karena ia memutus dengan didahului basmalah demi keadilan 
berdasarkan Tuhan yang Maha Esa. Cita hukum keadilan yang terdapat dalam 
“das Sollen” harus dapat diwujudkan dalam “das Sein” melalui nilai nilai etika 
profesi, kode etik hukum.
91
 
Untuk selanjutnya, butir butir etika tersebut oleh para ahli dijabarkan lebih 
lanjut berupa standar etika yang lebih konkret sifat dan sikap utama seorang 
hakim, dan juga telah diatur secara rinci dalam Keputusan Bersama Ketua 
Mahkamah Agung Republik Indonesia Nomor (7/KMA/SKB/IV/2009) dan Ketua 
Komisi Yudisial Republik Indonesia (0402/SKB/P.KY/IV/2009) tentang Kode 
Etik Dan Pedoman Perilaku Hakim. Peraturan Bersama Mahkamah Agung 
Republik Indonesia (Nomor 02/PB/MA/IX/2012) dan Komisi Yudisial Republik 
Indonesia Nomor (02/PB/P.KY/09/2012) tentang Paduan Penegakan Kode Etik 
dan Pedoman Perilaku Hakim.  
Perlunya dicantumkan sikap dan sifat hakim karena pada hakikatnya 
segala sesuatu yang berhubungan dengan pelaksanaan tugas badan penegak 
hukum dan keadilan tersebut baik dan buruknya tergantung pada manusia 
pelaksanaannya yakni dalam hal ini aparat penegak hukum (hakim). Etika dalam 
penegakan hukum, tidak mengandung kebenaran yang hanya berlaku dan dapat 
diketahui oleh aparat penegak hukum saja, sebab etika mengandung kebenaran 
yang berlaku bagi semua orang. Diterima oleh semua kalangan, bukan terutama 
merupakan kebenaran bagi aparat penegak hukum, tetapi karena merupakan 
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kebenaran universal yang dapat dipahami secara rasional oleh semua orang. Oleh 
karena itu, aparat penegak hukum tidak wajar jika hanya mengutip norma norma 
kode etik pada suatu lembaga.
92
 
Hakim di tuntun untuk berintegritas dan profesional serta menjungjung 
tinggi pedoman etika dan perilaku hakim. Profesionalisme tanpa etika 
menjadikannya “bebas sayap” (vluegel vrij), dalam arti tanpa kendali serta tanpa 
pengarahan yang akan berakibat otoriter. Sebaliknya, etika tanpa  profesionalisme 
menjadikan “lumpuh sayap” (Vlugellam) dalam arti prilaku hakim tidaknya 
terbatas sebagai masalah internal badan peradilan, tetapi juga merupakan masalah 
masyarakat dan pencari keadilan
93
 
2. Etika Profesi Hakim 
Profesi hakim sebagai salah satu bentuk dari profesi hukum sering 
digambarkan sebagai pemberi keadilan. Etika profesi, kode etik hakim bersifat 
universal, dan terdapat di negara manapun karena erat kaitannya dengan mengatur 
nilai nilai moral, kaidah-kaidah penuntutan, serta aturan perilaku yang seharusnya 
dan seyogyanya dipegang teguh oleh seorang hakim dalam menjalankan tugas 
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Merujuk pada Kamus Besar Bahasa Indonesia, “profesi berarti bidang 
pekerjaan yang dilandasi keahlian, ketrampilan, kejuruan tertentu. Sementara kata 
sifat “proporsional artinya bersangkutan dengan profesi
95
 dalam pengertian yang 
sehari-hari digunakan, cenderung memakai profesi dan profesional dalam 
kaitannya dengan ketrampilan (kepandaian). Dan seseorang disebut profesional, 
apabila mampu menjalankan tugas sebagaimana dituntut.
96
 
Mahkamah Agung mengeluarkan pedoman perilaku hakim yang berlaku 
untuk hakim di seluruh pengadilan di Indonesia, hal ini dikarenakan untuk 
menjaga martabat profesi hakim. Pedoman perilaku hakim merupakan prinsip 
prinsip dasar bagi para hakim, karena hakim merupakan figur sentral dalam 
peradilan.
97
 Mewujudkan suatu pengadilan yang bereputasi tinggi, tidak lah 
mudah. karena adanya berbagai hambatan yang antara lain kurang efektifnya 
pengawasan internal, dan meningkatnya berbagai bentuk penyalagunaan 
wewenang oleh hakim. Padahal sebagai pelaksana utama peradilan, membutuhkan 
kepercayaan masyarakat dan pencari keadilan dalam melaksanakan tugas dan 
wewenangnya. Perilaku hakim dapat menimbulkan kepercayaan, tetapi juga 
menyebabkan ketidakpercayaan mesyarakat pada putusan pengadilan. Sejalan 
dengan hal tersebut, hakim dituntut untuk selalu menjaga dan menegakkan 
kehormatan, keluhuran martabat, serta menegakkan hukum, kebenaran dan 
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Untuk itulah, dalam struktur kekuasaan kehakiman di Indonesia, dibentuk 
sebuah Komisi Yudisial, dengan kehormatan dan keluhuran martabatnya, 
kekuasaan kehakiman yang merdeka dan bersifat imparsial (independent and 
impartial judiciary) diharapkan dapat diwujudkan. Hal tersebut sekaligus 
diimbagi oleh prinsip akuntabulitas kekuasaan kehakiman. Baik dari segi hukum, 
maupun dari segi etika. Untuk itu diperlukan suatu institusi pengawasan yang 
independen terhadap para hakim itu sendiri. 
Perilaku seorang hakim harus bebas dari ketidakpastian atau 
ketidakpatutan (improrer behavior,improprioriety). Seorang hakim harus selalu 
menyadari bahwa perilakunya dapat mencoreng jabatan dan citra pengadilan. 
Oleh karena itu, perilakunya di dalam sidang maupun dalam keseharian haruslah 
tanpa cela (beyond reproach). Seorang hakim harus mengusahakan agar tidak 
terlibat dalam kegiatan yudisial (bertindak selaku hakim yang menyangkut 
kepentingan pribadinya. Dia harus berperilaku jujur, netral (impartial), tidak takut 
pada kritik masyarakat, dan mengaja kepercayaan masyarakat pada pengadilan. 
Hakim harus menjaga sidang kewibawaan sidang pengadilan yang sedang 
berada dalam proses mengadili. Oleh karena itu, dia harus memimpin sidang, 
dengan menjaga tata tertib dan aturan aturan sopan santun (decorum). Hakim 
harus menunjukkan sikap penghargaan profesional (profesional respect) kepada 
                                                          
98
 Siti Zulaikha, “Etika Profesi Hakim dalam Perspektif Hukum Islam” jurnal Al-„Adalah 





sesama hakim (dalam majelis yang sedang bersidang), kepada penuntut umum, 
advokat, terdakwa, dan para saksi.
99
 
Hakim tidak diperkenankan untuk bersikap curang dalam perkara yang 
dihadapinya, karena ambisi dan kepentingan diri (pengaruh politik) maupun 
dipengaruhi oleh pemberian hadiah, ataupun suatu “kebaikan” (favor). Dalam 
melaksanakan persidang, hakim juga harus menyamakan kedudukan para pihak 
sama dalam majelis persidangan, tidak diperkenankan melebihkan salah satu 
dengan lainnya, baik mengenai sikap, pertanyaan dan hal hal lainnya yang 
berkenaan dengan sikap hakim di pengadilan. 
Seorang hakim wajib memahami bahwa ia bertugas menerapkan hukum 
dan undang undang melalui penafsirannya  pada kasus yang dihadapinya, 
membawa atau mempunyai dampak pada perkembangan hukum (the development 
of law). Oleh karena itu, dalam menafsirkan undang undang pada kasus tertentu, 
ia harus berhati-hati dan berani mempertanggungjawabkan keputusannya pada 
sejawat hakim lain maupun sejawat profesi hukum lainnya, terutama ketika 
perkembangan hukum masih harus disesuaikan dengan masyarakat Indonesia 
yang kompleks. Dengan demikian, putusan hakim yang menafsirkan suatu aturan 




Untuk menjunjung tinggi harga diri, seorang hakim harus mencegah 
timbulnya kecurigaan bahwa dirinya dan jabatannya telah di manfaatkan untuk 
meyakinkan atau memaksa seseorang atau dalam suatu perusahaan. Maka dengan 
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demikian, seorang hakim wajib manahan diri menggunakan kekuasaannya (the 
power of his office) untuk kepentingan bisnis ataupun politik seseorang. Serta 
hakim dalam menyelesaikan konflik yang dihadapkan kepadanya harus dapat 
menyelesaikan secara obyektif. 
Untuk menghargai waktu yang telah disediakan oleh mereka yang 
berperkara (termasuk saksi saksi, penuntut umum dan advokat), hakim harus 
menunjukkan sikap berdisiplin tinggi. Keterlambatan dan kelambanan dalam 
proses persidangan akan sangat merugikan mereka yang mempuyai aktifitas dan 
tugas tugas lainnya, disamping kewajiban kehadiran mereka dalam sidang hakim 
bersangkutan. Agar sidang diarahkan dengan baik, disiplin hakim mencakup pula 
upaya hakim untuk mempelajari berkas perkara sebelum hari sidang. 
Hakim harus menghargai sikap profesional pada dirinya maupun para 
pihak yang beperkara. Setiap tindakan atau perilaku yang tidak profesional yang 
terjadi saat persidangan,  harus segera diperbaiki dan ditertibkan, dan jika perlu 
memproses tindakan tidak profesional tersebut, dengan melaporkan pada 
organisasi profesi yang bersangkutan. Termasuk dalam kewajiban hakim kepada 
para sejawatnya adalah berprilaku rendah hati. Artinya, dalam proses persidangan,  
hakim sangat berkuasa. Hakim dapat menerima ataupun menolak permintaan para 
pihak dalam beperkara, (misalnya menghadirkan saksi) atau “mengusir” seseorang 
dari ruangan sidang. Hakim harus bersikap ramah kepada teman sejawat hakim, 
penuntut umum dan advokat yang ada di dalam ruang persidangan serta para 





Pada akhirnya, etika profesi hakim dan prilaku hakim dalam 
penyelenggaraan peradilan, harus menjadi teladan moral bagi penegak hukum 
secara keseluruhan. Untuk itu, pemberian saksi kepada seorang hakim yang 
melanggar harus ditekankan. Berkaitan dengan hal tersebut, Mardjono  
Reksodiputro menyarankan dua kriteria, yaitu: 
a. Perilaku yang mengingkari moral (morally wrong). 
b. Perilaku yang sangat tercela dan menghina profesi hakim, sehingga yang 
bersangkutan tidak pantas lagi menjadi hakim (unworthiness to continue as a 
judge).  
Di dalam poin (a) tindakan disiplin yang dapat diberikan adalah 
memberikan peringatan tertulis secara resmi sampai pada pemindahan 
(strafoverplaatsing) dan  penurunan (demotion). Dalam poin (b) tindakan disiplin 
haruslah memberhentikan hakim tersebut  dari jabatannya sebagai hakim. 
Prosedur tentang pengajuan pengaduan (complaint) dan pemberian tindakan 
disiplin harus jelas dan transparan agar mendapat kepercayaan publik. Juga 
sebagai bagian dari pemulihan kepercayaan publik, putusan utusan tentang 
tindakan disiplin ini sebaikanya diumumkan melalui terbitan khusus komisi 
disiplin. 
Etika profesi hakim telah dituangkan dalam keputusan bersama 
Mahkamah Agung RI dan Komisi Yudisial RI Nomor 047/KMA/SKB/IV/2009 
dan Nomor 02/SKB/P-KY/ IV/2009 tentang Kode Etik dan Pedoman Perilaku 
Hakim yang mengatur perilaku hakim. Selanjutnya, Keputusan Bersama Ketua 





Komisi Yudisial Republik Indonesia (0402/SKB/P.KY/IV/2009) tentang Kode 
Etik Dan Pedoman Perilaku Hakim.  
 
E. Kedudukan, Fungsi, dan Tugas Hakim dalam Peradilan 
Hakim merupakan pilar utama dan tempat terakhir bagi pencari keadilan 
dalam proses peradilan. Sebagai salah satu elemen kekuasaan kehakiman yang 
menerima, memeriksa, dan memutuskan perkara, hakim di tuntut untuk 
memberikan keadilan kepada para pencari keadilan  karena hakim mempunyai 
tujuan untuk menegakkan kebenaran dan keadilan serta dalam tugasnya wajib 
selalu menjunjung tinggi hukum.
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Hakim adalah pejabat yang melaksanakan tugas kekuasaan kehakiman, 
yakni pejabat peradilan yang diberi wewenang oleh undang undang untuk 
mengadili. Istilah pejabat memberikan konsekuensi yang berat oleh karena 
kewenangan dan tanggung jawabnya terumuskan dalam rangkaian tugas, 
kewajiban, sifat dan sikap tertentu, yaitu penegak hukum dan keadilan.
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Tugas dan kewenangan hakim harus diaktualisasikan secara proporsional 
dalam kerangka penegakan hukum, kebenaran dan keadilan sesuai peraturan 
perundangan maupun  kode etik serta memperhatikan hukum yang hidup dalam 
masyaarakat. Hakim harus senantiasa berinteraksi dengan rasa keadilan 
masyarakat dengan memperhatikan prinsip equality before law. Kewenangan 
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hakim yang sangat besat itu menuntut tanggungjawab yang tinggi. Lebih jauh, 
Mustafa Abdulullah menyatakan bahwa hakim pada semua tinggkatan menduduki  
posisi sentral dalam proses peradilan, sehingga diharapkan dapat menegakkan 
hukum dengan penuh rasa keadilan.
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1. Tugas Hakim 
Hakim sebagai subsistem peradilan merupakan pelaku inti yang secara 
fungsional melaksanakan kekuasaan kehakiman, karena  hakikatnya kekuasaan 
kehakiman memiliki pilar yang terdiri dari badan peradilan yang ditegakkan 
berdasarkan undang undang, aparat yang terdiri dari hakim, panitera, juru sita, dan  
tenaga non hakim lainnnya serta sarana hukum, baik hukum materil maupun 
formil (acara). Dalam melaksanakan kekuasaan kehakiman itu, halim harus 
memahami tugas dan kekuasaannya, selanjutnya hakim harus berupaya secara 
profesional dalam menjalankan dan menyelesaikan pekerjaannya. 
Di dalam pasal 1 butir (5,7) UU No. 48 Tahun 2009 dikemukakan tentang 
rungan lingkup hakim, yaitu hakim pada Mahkamah Agung dan hakim pada 
peradilan yang berada di bawahnya dalam lingkungan peradilan umum, 
lingkungan peradilan agama, lingkungan peradilan militer, lingkungan peradilan  
tata usaha negara, dan hakim pada pengadilan khusus yang berada dalam 
lingkungan peradilan tersebut, serta hakim pada mahkamah konstitusi. 
Hakikatnya tugas pokok hakim adalah menerima, memeriksa,  mengadili, 
memutuskan, dan menyelesaikan setiap perkara yang diajukan kepadanya. 
Meskipun demikian,  tugas dan kewajiban hakim dapat dirincikan menjadi dua 
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macam tugas hakim secara normatif dan tugas hakim secara kongkrit dalam 
mengadili suatu perkara. 
Beberapa tugas dan kewajiban pokok hakim dalam bidang peradilan 
secara normatif terlah di atur dalam Undang Undang No. 48 Tahun 2009 antara 
lain: 
a. Peradilan di  lakukan “Demi Keadilan Berdasarkan Ketuhanan Yang 
Maha Esa” (Pasal 2 ayat (1) Undang-Undang 48 Tahun 2009). 
b. Peradilan negara menerapkan dan menegakan hukum dan keadilan 
berdasarkan pancasila  (Pasal 2 ayat 2 Undang Undang No. 48 Tahun 
2009). 
c. Dalam menjalankan tugas dan kewajibannya hakim dan hakim 
konstitusi wajib menjaga kemandirian peradilan (Pasal 3 ayat (1) No. 
48 Tahun 2009). 
d. Pengadilan mengadili menurut hukum dengan tidak membeda-
bedakan orang (Pasal 4 ayat (1) No. 48 Tahun 2009). 
e. Pengadilan membantu pencari keadilan dan berusaha mengatasi 
segala hambatan dan rintangan untuk dapat tercapainya peradilan 
yang sederhana, cepat, dan biaya ringan (Pasal 4 ayat (2) No. 48 
Tahun 2009). 
f. Hakim dan hakim konstitusi wajib mneggali mengikuti dan memahami 
nilai nilai hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam mesyarakat 





g. Hakim dan hakim konstitusi harus memiliki integritas dan kepriadian 
yang tidak tercela, jujur, adil, profesional, dan berpengalaman di 
bidang hukum (Pasal 5 ayat (2) No. 48 Tahun 2009). 
h. Hakim dan hakim konstitusi wajib memaati kode etik dan pedoman 
perilaku hakim (Pasal 5 ayat (3) No. 48 Tahun 2009). 
i. Pengadilan dilarang menolak untuk memeriksa, mengadili, dan 
memutus suatu perkara yang diajukan dengan dalih bahwa hukum 
tidak ada atau kurang jelas, teapi wajib untuk memeriksa dan 
mengadilinya ((Pasal 10 ayat (1) No. 48 Tahun 2009). 
j. Pengadilan memeriksa, mengadili, dan memutus perkara dengan 
susunan majelis sekurang kurangnya tiga orang hakim, kecuali 
undang undang menentukan lain (Pasal 11 ayat (1) No. 48 Tahun 
2009). 
k. Peradilan dilakukan dengan sederhana, cepat, dan biaya  (Pasal 2 ayat 
(4) UU No. 48 Tahun 2009) 
l. Putusan pengadilan hanya sah dan mempunyai kekuatan hukum 
apabila diucapka dalam sidang terbuka untuk umum (Pasal 13 ayat (2) 
UU No. 48 Tahun 2009). 
m. Dalam sidang permusyawaratan, setiap hakim wajib menyampaikan 
pertimbangan atau pendapat tertulis terhadap perkara yang sedang 
diperiksa dan menjadi bagian yang tidak terpisahkan dari putusan 





Di samping tugas hakim secara normatif sebagaimana ditentukan dalam 
perundang undangan, hakim juga mempunyai tugas secara konkrit dalam 
memeriksa dan mengadili suatu perkara melalui tiga tindakan secara bertahap, 
yaitu:  
a. Mengonstitir (mengonstatasi), yaitu menetapkan atau merumuskankan 
peristiwa kongkret. Hakim mengakui atau membenarkan telah diajukan para 
pihak di muka persidangan. Syaratnya adalah peristiwa kongkret itu benar 
benar terjadi. Jadi, mengonstatir berarti menetapkan peristiwa kongkret 
dengan membuktikan peristiwanya atau mneganggap telah terbuktinya 
peristiwa tersebut 
b. Mengualifisir (mengualifikasi) yaitu menetapkan atau merumuskan 
peristiwa hukumnya. Hakim menilai peristiwa yang telah di anggap benar 
benar terjadi itu termasuk dalam hubungan hukum yang man atau seperti 
apa. Dengan kata lain, mengualifisir adalah menemukan hukumnya terhadap 
peristiwa yang telah dikonstatir dengan jalan menerapkan peraturan hukum 
terhadap peristiwa tersebut. Mengualifikasi dilakukan dengan cara 
mengarahkan peristiwanya kepada aturan hukum atau undang undangnya, 
agar aturan hukum atau undang undang tersebut dapat diterapkan pada 
persitiwanya. Sebaliknya, undang undangnya juga harus disesuaikan dengan 
peristiwanya agar undang undang tersebut dapat mencakup atau meliputi 
peristiwanya. 
c. Mengkonstituir (mengkonstitusi) atau memberikan konstitusinya, yaitu 





yang bersangkutan. Di sini hakim mengambil kesimpulan dari adanya 
premisse mayor  (peraturan hukumnya) dan premisse minor (peristiwanya).  
Dalam memberikan putusan, hakim perlu memperhatikan faktor yang 
seharusnya diterapkan secara proporsional yaitu keadilan, kepastian 
hukumnya, dan kemanfaatannya. 
Selanjutnya, dalam melaksanakan dan memimpin jalannya proses 
persidangan, pada prinsipnya majelis hakim tidak diperkenankan menunda-nunda 
persidangan tersebut. Pasal 159 ayat 4 HIR atau Pasal  186 ayat 4 RBg. 
Menyebutkan: “Pengunduran (penundaan) tidak boleh diberikan atas permintaan 
kedua belah pihak dan tidak boleh diperintahkan pengadilan negeri karena 
jabatan nya,  melainkan dalam hal yang teramat perlu.”  
Di dalam praktik hakim terkadang terlalu lunak sikapnya terhadap 
permohonan penundaan penundaan sidang dari para pihak atas kuasanya. Adapun 
beberapa hal yang sering menyebabkan tertundanya sidang, antara lain 
1. Tidak hadirnya para pihak atau kuasanya secara bergantian 
2. Selalu minta ditundanya sidang oleh para pihak 
3. Tidak datangnya saksi walau sudah dipanggil. 
Untuk mengantisipisi hal tersebut, maka diperlukan peranan hakim yang 
aktif terutama  dalam mengatasi hambatan dan rintangan untuk dapat tercapainya 
peradilan yang cepat  (speedy administration of justice). Perlu ketegasan hakim 
untuk menolak permohonan penundaan sidang dari para pihak, kalau ia 
beranggapan kalau itu tidak perlu. Berlarut-larutnya  atau tertunda-tundanya 





yang mengakibatkan berkurangnya kewibawaan pengadilan (justice delayed is 
justice denied). Selain itu, hakim juga wajib untuk: 
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a. Setia dan taat kepada pancasila, Undang Undang Dasar Republik 
Indonesia Tahun 1945, dan Negara Kesatuah Republik Indonesia. 
b. Menjaga dan mempertahan persatuab dab kesatuan bangsa dalam kerangka 
Negara Kesatua Republik Indonesia. 
c. Menjaga wibawa, martabat dan kemandirian peradilan. 
d. Menaati kode etik dan pedoman perilaku hakim. 
e. Menjaga intergritas dab kepribadian yang baik, tidak tercela, jujur, adil, 
bersih, profesional dan tidak membeda bedakan orang. 
f. Melaksanakan tugas dengan penuh pengabdiain, kejujuran, kesadaran dan 
tanggung jawab. 
2. Hakim Sebagai Sentral Penegakan Hukum 
Bicara mengenai penegakan hukum atau menegakkan hukum 
(lawenforcement) akan lebih baik apabila didahui dengan tinjauan terhadap fungsi 
membuat hukum (law making) dan fungsi menjalankan atau melaksanakan hukum 
(law applying) dalam kenyataannya fungsi membuat, menjalankan dan 
melaksanakan hukum berjalan tumpang tindih  (overlaping).
105
 Bahkan yang satu 
merupakan fungsi dari yang lain, hukum yang dibuat namun tidak dijalankan tidaka 
kan berarti. Demikian pula sebaliknya, tidak ada hukum yang dapat dijalankan jika 
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hukumnya tidak ada. Oleh karena itu agar hukum dapat dijalankan atau ditegakkan 
harus terlebih dahulu ada hukum. 
3. Tindakan Hakim dalam Rangka Memenuhi Kekosongan Hukum 
 
Penyusunan suatu undang undang menurut kenyataannya memerlukan 
waktu yang sangat lama, sehingga pada waktu undang undang tersebut dinyatakan 
berlaku, hal hal atau keadaan yang hendak diatur oleh undang undang itu sudah 
berubah, terbentuknya suatu peraturan perundangan senantiasa terbelakang 
dibanding  dengan kejadian kejadian dalam perkembangan masyarakat. Peraturan 
yang statis, sementara masyarakat yang dinamis mengharuskan hakim sering 
mmeperbaiki undang undang itu, agar sesuai dengan kenyataan kenyataan hidup 
dalam masyarakat. 
Dapatlah dikatakan, bahwa hukum positif bahwa hukum positif peraturan 
peraturan perundangan yang berlaku dalam suatu negara dalam suatu waktu 
tertentu merupakan suatu sistem yang formal, yang sulit untuk mengubah atau 
mencabutnya walaupun sudah tidak sesuai lagi  dengan perkembangan 
masyarakat yang harus di atur oleh peraturan perundangan tersebut. Dalam 
hubungan ini, apabila hakim menambah  peraturan perundangan, maka hal ini 
berarti bahwa hakim memenuhi  ruangan kosong (leemten) dalam sistem hukum 
formal dari tata hukum yang berlaku. 
Pada akhir abad  ke 19 para sarjana hukum berpendapat bahwa hukum itu 
merupakan satu kesatuan lengkap yang tertutup, di luar undang undang tidak ada 
hukum, dan hakim tidak boleh menjalalanakan keadaan hukum yang tidak 





lengkap dari hukum itu tidak dapat diterima para sarjana hukum, Paul Scholt 
mengatakan bahwa hukum itu merupakan suatu sistem yang terbuka (open system 
van het recht). Pendapat ini lahir dari kenyataan, bahwa dengan pesatnya 
kemajuan dan perkembangan masyarakat, menyebabkan hukum  menjadi dinamis, 
terus menerus mengikuti proses perkembangan masyarakat. 
Keputusan hakim yang berisikan suatu  peraturan sendiri berdasarkan 
wewenang yang diberikan oleh pasal 22 A.B. (Algemene Bepalingen van 
Wetgeving voor Indonesia/ ketentuan-ketentuan Umum tentang Peraturan 
Perundangan untuk Indonesia) menjadilah dasar keputussan hakim lainnya  yang 
mengadili perkara yang serupa dan keputusan hakim tersebut lalu menjadi sumber 




Perlu dipahami pula bahwa, dalam kodifikasi pun masih sering terdapat 
kekosongan hukum (terdapat hal hal yang belum di atur ) dan di lain pihak 
semakin jauhnya pelaksanaan hukum dari keadilan disebabkan terlalu tegarnya 
undang undang dan kodifikasi. Di dalam keadaan seperti ini, yurisprudensi dapat 
membantu untuk meredakan kegelisahan masyarakat, terutama masysarakat 
hukum. Penggunaan fiksi dan arrest terkenal mengenai perbuatan melawan hukum 
tampil ke depan dan kemudian diakui pula penggunaan penafsiran secara 
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teloologis. Hal ini berarti, apabila hendak mengetahui dasar hukum mengenai 
suatu hak tertentu, tidak cukup dengan melihat kepada undang undang nya saja, 
karena cara ini merupakan cara yang legistis. Sebaliknya, ketenuan dalam undang 
undang itu  harus ditinjau dalam hubungannya dengan yurisprudensi terbaru 
mengenai hal yang bersangkutan. Inilah yang kan menunjukkan keadaan hukum 
yang sebenarnya
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Independensi hakim merupakan senjata atau tameng utama hakim dalam 
melaksanakan tugas pokok dan fungsi hakim. Menurut Franz Magnis Susono, 
kebebasan hakim dalam menjalankan tugasnya sebagai hakim dapat memberikan 
pengertian bahwa hakim dalam menjalankan tugasnya sebagai hakim dapat 
memberikan pengertian bahwa hakim dalam menjalankan tugas kekkuasaan 
kehakiman tidak boleh terikat dengan apa pun dan pihak manapun. Memaknai arti 
kebebasan secaman itu dinamakan kebebasan individual atau kebebasan 
ekstensial.
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 Menurut Oemar Seno Adji suatu pengadilan yang bebas dan tidak 
dipengaruhi merupakan syarat yang indispensble bagi negara hukum. Bebas 
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Apabila telah melakukan berbagai cara penafsiran yang sudah dikenal 
dalam ilmu hukum, hakim belum juga dapat memutukan perkara karena daasar 
pertimbangan hukumnya belum “valid” dan dilain pihak dia anut suatu asas 
bahwa,  pengadilan tidak boleh menolak perkara, ilmu hukum mash mneyediakan 
perangkat upaya mencari hukum atau menemukan hukum yang disebut konstruksi 
hukum. Dengan menggunakan konstruksi hukum, hakim dapat mempertautka 
sistem formal dengan sistem materil hukum. Apabila sistem formal dengan sistem 
materil berbeda dalam asasnya, proses mempertautkan ini tidak dapat dilakukan 
lagi. Dalam hal ini hakim harus mengatakan bahwa undang undang tidak 
mengikat.
111
 Dalam sistem formal tidak ada pertemtangan karena, sistem hukum 
merupakan perwujudan dari suatu kesatuan yang logis. Apabila hakim akan 
mengisi tambahan itu tidak boleh bertentangan dengan asas pokok dari sistem 
tersebut. Dengan demikian, apabila hakim melakukan konstruksi hukum dalam 
rangka menemukan hukum, ia harus menggunakan akalnya. Karena itu , dapat 
dikatakan bahwa melakukan konstruksi hukum adalah pekerjaan dengan akal atau 
merupakan suatu proses berpikir oleh hakim. 
Pekerjaan mengkosntruksi hukum dapat dilakukan dengan berbagai cara, 
yaitu melalui analogi,  penghalusan hukum dan argumentum a contrario. Dasar 
hukum bagi hakim (pengadilan)  dalam menemukan hukum ini adalah Undang 
Undang No. 14 Tahun 1970 ketentuan ketentuan pokok kekuasaan kehakiman, 
khususnya pasal 1 yang menjeskan bahwa menegakkan hukum dan keadilan 
berdasarkan pancasila dengan jalan menafsirkan hukum dan mencari dasar dasar 
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sera asas asas yang menjadi landasan nya, sehingga keputusannya mencerminkan 
perasaan keadilan bangsa dan rakyat Indonesia. Ketentuan Pasal 1 ini harus 
dikaitkan dengan ketentuan pasal 14 ayat (1) undang-undang tersebut. 
Hakim sebagai organ pengadilan dianggap memahami hukum. Sebagai 
konsekuensinya dapat dan bahkan harus memenuhi kokosongan yang ada dalam 
sistem hukum, asalkan penambahan itu tidaklah membawa  perubahan prinsipil 
pada  sistem hukum yang berlaku.pecari keadilan daang kepada hakim untuk 
memohon keadilan, jika tidak ditemukan hukum tertulisnya, maka hakim wajib 
menggali hukum tidak tertulis untuk  memutus berdasarkan hukum. Juga pasal 1 
ini harus dikaitkan dengan pasal 27 ayat (1) dimana dinyatakan bahwa dalam 
masyarakat yang masih mengenal hukum yang tidak tertulis, hakim merupakan 
perumus dan penggali dari nilai nilai yang hidup dalam masyarakat. Melakukan 








METODE INTERPRETASI ATAU PENAFSIRAN HUKUM 
 
A. Sistem, Subyek dan Sumber Penafsiran Hukum 
1. Sistem Penafsiran Hukum 
Berdasarkan Pasal 22 A.B. (Algeme Bepalinge van Wetgeving voor 
Indonesia; Stb. 1874: 23) dan Pasal 14 Undang-Undang Nomor 14 Tahun 1970 
tentang Pokok-Pokok Kekuasaan Kehakiman, seorang hakim tidak boleh 
menangguhkan atau menolak memeriksa perkara dengan alasan undang-undang 
tidak sempurna  (tidak ada penjelasan) atau tidak adanya aturan hukum dalam 
ketentuan undang-undang, maka hakim harus melakukan penemuan hukum 
(rechtsvinding). Penemuan hukum merupakan sebuah proses pembentukan hukum 
oleh hakim terhadap peristiwa-peristiwa hukum
112
 yang konkret, di mana hakim 
harus menyesuaikan atau mempertimbangkan undang-undang dengan cakupan 
peristiwa-peristiwa yang timbul dalam masyarakat.
113
 
Interpretasi atau penafsiran merupakan salah satu metode penemuan 
hukum yang memberikan penjelasan terhadap teks undang-undang yang tidak 
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 Peristiwa hukum terbagi menjadi dua macam, yaitu: (1), peristiwa yang  merupakan 
perbuatan subjek hukum, yaitu perbuatan subjek hukum adalah akibat-akibat perbuatan dari 
hukum yang dikehendaki oleh  yang melakukannya. (2), peristiwa yang bukan merupakan 
perbuatan subjek hukum, yaitu (a), perbuatan yang akibat diatur oleh hukum, namun itu bukan 
perbuatan subjek hukum, (a), perbuatan yang bertentangan dengan hukum (onrechtmatige daad) 
yang menimbulkan akibat suatu perikatan untuk menggantikan kerugian yang diderita oleh yang 
dirugikan. Lihat Budi Ruhiatudin, Pengantar Ilmu Hukum, (Yogyakarta: Bidang Akademik UIN 
Sunan Kaljiga), hlm. 68-70. Sudikno mengatakan, bahwa peristiwa hukum merupakan suatu 
kejadian, keadaan atau perbuatan seseorang yang mana oleh hukum dikaitkan dengan akibat 
hukum. Lihat Sudikno Mertokusumo, Mengenal Hukum: Sebuah Pengantar, (Yogyakarta: 
Liberty, 1986), hlm. 35. 
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jelas, sebagai upaya upaya ruang lingkup kaidah dapat diterapkan dalam 




 Metode interpretasi atau penafsiran adalah alat atau sarana untuk 
mengetahui makna undang-undang atau penjelasan terhadap makna teks undang-
undang dalam ketentuan pelaksanaan hukum oleh hakim.
115
 Menurut Wiarda 
sebagaimana dikutip oleh Bambang Sutiyoso membedakan penemuan hukum:
116
 
a. Penemuan hukum heteronom (typisch logicitisch), yaitu penemuan hukum 
yang dipengaruhi oleh faktor-faktor dari luar penemuan hukum itu sendiri. 
Penemuan hukum ini hanya sebagai teknis dan kognitif, artinya hakim 
hanyalah sebagai corong undang-undang yang tidak bisa berkreasi, juga tidak 
bisa mandiri dalam upaya melakukan terobasan-terobasan hukum, kecuali apa 
yang sudah ditentukan oleh undang-undang itu sendiri yang dipengaruhi oleh 
faktor-faktor diluar diri hakim. 
b. Penemuan hukum otonom (materiel juridisch), yaitu hakim bukan hanya 
sebagai corong atau terompet undang-undang, akan tetapi dipandang sebagai 
pembentuk hukum
117
 yang bebas dari faktor-faktor luar diri hakim yang diberi 
                                                          
114
 Ibid., hlm. 95. 
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 Sudikno Mertokusumo, Mengenal Hukum..., hlm. 140. 
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 Bambang Sutiyoso, Metode Penemuan Hukum: Upaya Mewujudkan Hukum Yang 
Pasti dan Berkeadilan, (Yogyakarta: UII Press, 2006), hlm. 38. 
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 Sebagaimana dikemukakan oleh Sudikno, bahwa penegakan dan pelaksanaan hukum 
adalah sebagai upaya penemuan hukum, tidak  hanya sekedar penerapan hukum. Lihat Sudikno 
Mertokusumo dan A. Pitlo, Bab-Bab Tentang Penemuan Hukum, (Bandung: Citra Aditya Bakti, 






kesempatan untuk mandiri dalam menafasirkan teks undang-undang dan 
menyesuiakan dengan kebutuhan atau perkembangan masyarakat. 
Marwan Mas dalam bukunya menyatakan, ada tiga dasar dan alasan 
pemikiran mengapa hakim harus menemukan hukum.
118
 
1) Karena peraturan tidak ada, tetapi esensi perkara sama atau mirip dengan 
suatu peraturan lain yang dapat diterapkan pada kasus tersebut. 
2) Peraturanya ada, akan tetapi kurang jelas sehingga hakim perlu 
menafsirkan peraturan tersebut untuk diterapkan pada perkara yang 
ditangani. 
3) Peraturan juga ada, tetapi peraturan itu sudah tidak sesuai lagi dengan 
kondisi dan kebutuhan masyarakat, sehingga hakim wajib 
menyesuaikannya atas perkara yang ditangani. 
2. Subyek (Pelaku) Penafsiran Hukum  
Subyek hukum merupakan sesuatu yang menurut hukum berhak atau 
berwenang untuk melakukan perbuatan hukum atau mempunyai  hak dan 





dimaksudkan di sini adalah hakim, di mana hakim dalam melakukan penemuan 
hukum tidak semata-mata berhubungan dengan penerapan peraturan-peraturan 
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 Marwan Mas, Pengantar Ilmu Hukum, (Bogor: Ghalia Indonesia, 2011), hlm. 164 
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 Soeroso, Pengantar Ilmu Hukum, (Jakarta: Sinar Grafika, 2006), hlm. 227. 
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 Penemuan hukum (rechtsvinding) pada dasar wilayah kerjanya sangatlah luas, di mana 
secara cakupannya dapat dilakukan oleh orang-perorangan (personal), ilmuan atau peneliti hukum, 
para penegak hukum (hakim, jaksa, polisi, dan pengacara atau advokat), direktur perusahaan 






hukum terhadap peristiwa konkret, tetapi juga penciptaan dan bahkan 












Bagan I. Subyek Penemuan Hukum 
3. Sumber-Sumber Penemuan Hukum 


























a. Peraturan Perundang-Undangan (hukum tertulis)121 
Undang-Undang Dasar sebagai sebuah dokumen formal berisi; (1) Hasil 
perjuangan politik bangsa di masa lampau; (2) Pandangan-pandangan tokoh 
bangsa yang hendak diwujudkan, baik untuk waktu sekarang maupun untuk masa 
yang akan datang, (3). Sesuatu keinginan (kehendak) dalam perkembangan 
kehidupan ketatanegaraan bangsa yang akan dipimpin; (4) Tingkat-tingkat 
tertinggi perkembangan ketatanegaraan bangsa.
122
 
b. Hukum Kebiasaan (hukum tidak tertulis)123 
Kebiasaan merupakan tindakan yang selalu dilakukan secara berulang-
ulang dan diadopsi oleh sekelompok orang. Tindakan tersebut adalah rangkaian 
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 Undang-Undang Nomor 10 Tahun 2004 yang diubah dengan Undang-Undang Nomor 
12 Tahun 2011 pada Pasal 7 ayat (1) menyebutkan bahawa, Jenis hirarki peraturan perundang-
undangan terdiri atas: (a). Undang-Undang Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945; (b). 
Ketetapan Majlis Permusyawaratan Rakyat; (c). Undang-Undang/ Peraturan Pemerintah Pengganti 
Undang-Undang; (d). Peraturan Pemerintah; (e). Peraturan Presiden; (f). Peraturan Daerah 
Provinsi; dan (g). Peraturan Daerah Kabupaten/Kota.  
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 Sri Soemantri, Hukum Tata Negara Indonesia: Pemikiran dan Pandangan, (Bandung: 
PT Remaja Rosdakarya, 2014), hlm. 9.  
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 Seperti pernyataan Peter Mahmud Markuzi, Ahli hukum Romawi Salavius Iulianus 
menyampaikan kepada rakyat Romawi Iulianus Libro LXXXIIII Digestorum, dengan penyataan: 
Dalam hal tidak adanya Undang-Undang untuk diterapkan. Adapun yang perlu diperhatikan adalah 
kesusilaan dan kebiasaan yang dianggap umum, dan apabila dalam suatu perkara tertentu tidak ada 
aturannya, maka yang ditetapkan adalah kesusilaan atau kebiasaan yang paling mendekati. Apabila 
aturan itu juga tidak didapatkan, maka yang harus diperhatikan adalah hukum yang diterapkan di 
Kota Roma. Tidaklah salah memandang kebiasaan yang telah berurat berakar (turun-temurun) 
yang dijadikan ketententuan hukum setempat, inilah yang dinamakan hukum kebiasaan. Oleh 
karena demikian, hukum kebiasaan adalah undang-undang tidak tertulis yang mengikat dan 
diterima melalui putusan masyarakat. Tanpa perlu bentuk tertulis, apapun yang menjadi putusan 
masyarakat itu mengikat semua orang. Oleh demikian, bukankah apa yang dilakukan atau 
keinginan yang jelas-jelas dinyatakan oleh  masyarakat itu sendiri merupakan tingkah laku faktual. 
Lihat Peter Mahmud Marzuki, Pengantar Ilmu Hukum, (Jakarta: Kencana, 2008), hlm. 324. 
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b) Perjanjian Internasional. 
c) Pendapat ahli hukum (doctrine). 
d) Putusan desa. 
e) Perilaku manusia (das desain). 
 
B. Mekanisme dan Proses Menetapkan Hukum Oleh Hakim 
Hakim dalam memutuskan perkara sebagai suatu ketetapan hukum tetap 
bukanlah suatu yang mudah, karena hukum berfungsi sebagai perlindungan 
kepentingan manusia. Berkenaan dengan penerapan hukum, Roscoe Paund 




a. Menemukan kaidah126 atau norma hukum dari sekian banyak kaidah atau 
norma dalam sistem hukum. Hakim akan menetapkan norma hukum yang 
saling relavan dengan konteks kasus.  
b. Menafsirkan norma hukum yang dipilih atau ditetapkan dalam penyelesaian 
kasus yang diperiksa dan diadili. Pada tahap ini diperlukan keahlian dalam 
menafsirkan sebagaimana dikenal dan dikembangkan dalam ilmu hukum. 
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 Rescoe Pound, An Introduction To The Philosophy of Law, Terj. Mohamad Radjab, 
Pengantar Filsafat Hukum, (Jakarta: Bhratara Karya Aksara, 1982), hlm. 52. 
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 Hakikat kaidah hukum adalah perumusan suau pandangan objektif  yang komprehensif 
terhadap penilaian atau sikap yang seyogianya berperilaku, bersikap, bertindak ditengah-tengah 
masyarakat agar kepentingan hukumnya terlindungi, baik dilakukan atau tidak dilakukan, yang 
dilarang atau atau yang dianjurkan untuk dijalankan. Lihat Ahmad Kamil dan M. Fauzan, Kaidah-






menafsirkan adalah memberi makna atau arti yang tepat terhadap teks-teks 
undang-undang. 
c. Menerapkan norma hukum terhadap sengketa yang sedang di adili. Hakim 
akan mengemukakan argumentasinya sebagai landasan dari putusan yang 
diambil. 
Pengambilan putusan oleh hakim dilakukan setelah seluruh tahap 
pembuktian dari perkara selesai dan para pihak telah mengajukan kesimpulannya 
masing-masing. Tentunya sebelum menetapkan hukum atau memutuskan perkara, 
majlis hakim melakukan musyawarah
127
 terlebih dahulu untuk mendiskusikan dan 
menyimpulkan perkara yang hendak diputuskannya. Hal ini disebutkan dalam 
Pasal 178 ayat (1) HIR/189 ayat (1) R.Bg. yang bunyinya: “Hakim karena 
jabatannya waktu musyawarah wajib mencukupkan segala alasan hukum yang 
tidak dikemukan oleh kedua belak pihak”. 
Menurut Marwan Mas, metode penemuan hukum oleh hakim dapat 
dilakukan dalam dua cara:
128
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 Majlis hakim dalam melakukan musyawarah setidaknya ada dua hal yang 
dilakukannya, di antaranya: (1). Menetapkan pihak mana yang  berhasil dan yang tidak berhasil 
dalam membuktikan dengan dalil-dalilnya. Selanjutnya, anggota majlis mempelajarinya secara 
seksama yang kemudian majlis hakim wajib mengemukan pendapat mengenai keseluruhan fakta 
yang diajukan oleh kedua pihak. Istilah hukum menyebutnya dengan bahasa “masing-masing 
hakim mengkonstatir fakta-fakta sebagai jalan untuk menetapkan hukumnya. Apabila fakta-fakta 
tersebut telah dikemukakan, maka tiap hakim wajib mengajukan konklusinya; (2).  Menetapkan 
hak-hak dan hubungan hukum di antara para pihak. Yakni, konklusi hakim yang diambil 
berdasarkan pembuktian dengan fakta-fakta itu, maka hakim memutuskan siapa berhak atas apa 
(who belong to what) juga menetapkan hubungan hukum di antara para pihak. Lihat M. Natsir 
Asnawi, Hermeneutika Putusan Hakim: Pendekatan Multidispliner dalam Memahami Putusan 
Peradilan Perdata, (Yogyakarta: UII Press, 2013), hlm. 15. 
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1. Interpretasi hukum, yaitu penafsiran terhadap teks undang-undang yang tetap 
berpendirian atau berpegang pada bunyi teks. 
2. Konstruksi hukum, yaitu penalaran logis untuk mengembangkan suatu 
ketentuan perundang-undangan yang terlepas dari bunyi teks undang-undang 
tersebut, tetapi harus memperhatikan (tidak mengabaikan) hukum sebagai 
suatu sistem. 
Namun, Bagir Manan mengkelompokkan penemuan hukum menjadi tiga, 
yaitu interpretasi (interpretation), kontruksi hukum serta penciptaan dan 
pembentukan hukum (rechtschepping, law making). Namun demikian, 
pembentukan dan penciptaan sebagai konstruksi hukum secara subtansi sama. 
Adapun ragam metode penemuan hukum oleh hakim sebagai berikut: 
1. Metode Interpretasi (penafsiran hukum): 
a. Penafsiran subtantif, yaitu penafsiran hukum dengan menerapkan suatu 
teks undang-undang terhadap suatu perkara atau penafsiran dengan 
memasukkan subsumptif (hanya menerapkan secara silogisme
129
) aturan 
atau teks undang-undang ke dalam perkara yang diadili. 
b. Penafsiran gramatikal, yaitu penafsiran teks perundang-undangan atau 
dijelaskan dengan menguraikannya menurut bahasa umum sehari-hari 
yang secara otomatis melibatkan etimologis dan terminologis.  
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 Silogisme adalah bentuk berpikir logis dengan mengambil kesimpulan dari hal-hal 
yang bersifat umum (premis mayor atau peraturan perundang-undangan) dan hal-hal yang bersifat 
khusus premis minor atau peristiwanya). Lihat Bambang Sutiyoso, Metode Penemuan Hukum: 
Upaya Mewujudkan Hukum Yang Pasti dan Berkeadilan, Edisi Revisi, (Yogyakarta: UII Press, 





c. Penafsiran sistematis atau logis, yaitu penafsiran teks undang-undang 
yang menghubungkan makna dan teksnya dengan peraturan hukum atau 
perundang-undangan yang lain.  
d. Penafsiran historis, yaitu penafsiran makna undang-undang dengan 
melihat latar belakang sejarah pembentukan suatu udang-undang tersebut. 
Penafsiran historis terbagi dua: 
1) Penafsiran menurut sejarah undang-undang (wetshistorisch), yaitu 
mencari maksud atau tujuan dibentuknya undang-undang yang 
menjadi aspek utamanya adalah pada pembuat undang-undang (dalam 
studi hukum disebut legal drafting yang  dikenal dengan naskah 
akademik yang membuat landasan filosofis, sosilogis, dan historis 
suatu rancangan undang-undang). hal ini yang kemudian dapat 
memberi petunjuk kepada hakim untuk mengetahui secara jelas 
kehendak pembentuk undang-undang.  
2) Penafsiran menurut sejarah hukum (rechts historisch), yaitu 
penafsiran untuk memahami undang-undang menganalisinya dalam 
konteks seluruh ajaran sejarah hukum, bahkan dari proses kelahiran 
dan perkembangan hukum yang mendahuluinya serta yang berkaitan 
dengan lembaga hukumnya. 
e. Penafsiran teleologis (sosiologis), yaitu penafsiran undang-undang oleh 
hakim dengan mengacu pada tujuan pembentuk undang-undang yang 





perundang-undangan disesuaikan dengan hubungan dan situasi sosial 
yang berkembang. 
f. Penafsiran komparatif, yaitu penafsiran dengan membandingkan berbagai 
sistem  hukum yang ada. Artinya, untuk mencari titik temu pada 
penyelesian perkara tertentu, baik perkara biasa atau perkara yang 
berkaitan dengan perjanjian internasional, maka hakim mencari kejelasan 
dengan membandingkan undang-undang yang satu dengan undang-
undang lainnya dalam satu sistem hukum atau hukum yang 
dikemukankan di pelbagai negara.  
g. Penafsiran restriktif, yaitu penafsiran undang-undang yang dibatasi oleh 
ruang lingkup makna teks dalam undang-undang itu sendiri. Oleh 
demikian, penafsiran ini hanya sebatas penafsiran undang-undang yang 
tertera dalam penjelasan umum maupun penafsiran pasal demi pasal yang 
ada dalam undang-undang tersebut.  
h. Penafsiran ekstensif, yaitu penafsiran dengan memperluas makna teks 
undang-undang, baik memperluas makna yang sesuai dengan konteks 
undang-undang ataupun konteks kasus yang sedang diadili oleh hakim.  
i. Penafsiran antisipatif atau futuristik, yaitu penafsiran undang-undang 
yang berpedoman pada undang-undang yang belum memiliki kekuatan 
hukum (ius constituendum; hukum yang dicitakan), artinya merujuk pada 
rancangan undang-undang. penafsiran ini bermaksud untuk antisipasi 






j. Penafsiran Otentik, yaitu penafsiran undang-undang yang oleh hakim 
tidak diperkenankan menafsirkan hukum dengan cara lain, melainkan 
dengan apa yang telah ditentukan pengertiannya oleh undang-undang itu 
sendiri, karena penafsiran otentik bukanlah metode penemuan hukum 
oleh hakim.  
2. Metode Konstruksi 
a. Analogi (Argumentum Pel Analogiam), yaitu metode penemuan hukum 
oleh hakim dengan menganalogikan atau membandingkannya dengan 
peristiwa hukum lain yang mirip, sejenis, atau serupa juga menuntut 
penilaian sama sesuai dengan ketentuan hukum yang diatur dalam 
undang-undang. Maka dalam hal ini, hakim bersikap untuk membentuk 
hukum (mengetahui adanya kekosongan hukum) terhadap suatu peristiwa 
in concreto yang belum ada peraturannya.  
b. Argumentum a Contrario (a contrario), yaitu metode penemuan hukum 
oleh hakim yang menjelaskan makna undang-undang dengan 
menggunakan penalaran, bahwa peraturan tersebut hanya berlaku pada 
satu peristiwa tertentu dan bagi peristiwa lain diberlakukan hal yang 
sebaliknya.  
c. Konkretisasi hukum atau penyempitan hukum (Rechtsvervijnings), yaitu 
penemuan hukum oleh hakim dengan mengkonkritkan atau menghaluskan 
yang terlalu abstrak, luas dan umum supaya dapat diterapkan terhadap 






C. Penafsiran Hukum dalam Islam 
Secara garis besar ada dua metode penemuan hukum Islam yang paling 
umum digunakan dalam melakukan pengkajian Islam, antara lain: 
1. Metode Istinbāṭ 
Metode Istinbāṭ adalah cara-cara menetapkan (mengeluarkan) hukum 
Islam dari dalil nash, baik dari ayat-ayat al-Qur‟ān maupun dari as-Sunnah yang 
sifatnya qaṭiyyah (sudah jelas/ pasti).
130
 Jalan istinbāṭ ini memberikan kaidah 
kaidah yang bertalian dengan pengeluaran hukum dari dalil. Untuk itu seorang 
ahli hukum harus mengetahui cara penggalian hukum (ṭuruq al istinbāṭ) dari nash. 
Cara penggalian hukum dari nash bisa dengan menemukan dua macam 
pendekatan yaitu pendekatan makna  (ṭuruq ma‟nawiyah)  dan pendekatan lafaz 
(ṭuruq lafzhiyah). Pendekatan makna adalah penarikan kesimpulan hukum bukan 
kepada nash langsung seperti qiyas, istihsan, muslahah mursalah dan lain lain. 
Sedangkan pendekatan lafaz penerapannya membutuhkan beberapa faktor 
pendukung yaitu, penguasaan terhadap makna dari lafazh lafazh nash serta 
konotasinya dari segi umum dan khusus, mengetahui dalalahnya, apakah 
menggunakan manṭuq lafzhi ataukah termasuk dalalah yang menggunakan 
pendekatan mafhum yang di ambil dari konteks kalimat; mengerti batasan batasan 
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Menurut Syamsul Anwar sebagaimana dikutip oleh Riyanta, bahwa dalam 
hukum Islam para juris muslim telah mengembangkan model penemuan hukum 
secara seksama. Penemuan hukum (istinbāṭ) tersebut meliputi penemuan hukum 




a. Metode Interpretasi Literal 
Metode interpretasi literal merupakan metode penemuan hukum yang 
dilakukan dengan cara menjelaskan teks-teks hukum Islam yang ada dalam al-
Qur‟an dan as-Sunnah. Dalam konteks ini ketentuan atau teks hukumnya sudah 
ada, namun teks hukum tersebut perlu ditafsirkan karena ketidakjelasan atau 
ketidaklengkapan. Obyek metode ini adalah teks hukum al-Qur‟an dan as-Sunnah 
dengan melihatnya dari berbagai segi. Pertama, segi terang dan samarnya atau 
pernyataan hukum, sehingga ditemukan pernyataan hukum yang jelas (zahir ad-
dalalah) dan tidak jelas (khafi ad-dalalah). Kedua, dari segi penunjukan kepada 
makna yang dimaksud. Ketiga, dilihat dari luas sempitnya cakupan makna dalam 
suatu pernyataan hukum. Keempat, dari segi bentuk-bentuk taklif meliputi amar 
(perintah) dan nahi (larangan).
133
 
b. Metode Ta‟lili 
Metode ta‟lili adalah meneliti secara seksama pondasi yang menjadi dasar 
konsepsi hukum. Pondasi ini merupakan sebab adanya hukum, baik berupa „illat 
hukum maupun tujuan-tujuan hukum. Metode ini terbagi menjadi dua, yaitu: 
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1) Metode qiyasi, yaitu dilakukan karena tidak adanya nas yang secara 
langsung mengatur persoalan yang dihadapi. Oleh demikian, dalam rangka 
memperluas ketentuan syari‟ah yang telah ada kepada kasus-kasus serupa, 
maka mujtahid harus menentukan „illat yang sama antara kasus asal dan 
kasus baru. Tanpa menentukan „illat yang sama antara kedua kasus itu, 
maka tidak ada analogi yang bisa dibangun dan dikembangkan. Adanya 
temuan „illat, hukum tersebut bisa diperluas sehingga mencakup persoalan 
lain yang secara lahiriah tidak tercakup dalam teks hukum yang ada. Apa 
yang dilakukan ahli hukum pada metode ini merupakan bina‟ al-aḥkam 
„alā al-„illah. 
2) Metode teleologis, bahwa disamping mengkaji pondasi yang menjadi 
alasan keberadaan hukum berupa „illat juga mengkaji pondasi-pondasi 
yang menjadi alasan keberadaan hukum berupa tujuan-tujuan hukum 
(maqāṣid asy-syar‟iyyah), maka langkah ini dilakukan jika tidak 
ditemukan kasus paralel yang bisa ditemukan „illatnya. 
c. Metode sinkronisasi 
Secara lahiriah, seringkali terjadi pertentangan (ta‟arrud) antara 
kandungan salah satu dali dengan kandungan dalil lain yang sama derajatnya. 
Perterntangan itu dapat terjadi antara ayat al-Qur‟an, hadis mutawatir dengan 
hadis mutawatir, antara qiyas dengan qiyas dan lain sebagainya. Dianggap 
tidak terjadi pertentangan, apabila antara kedua dalil itu tidak sama derajatnya, 





Begitu juga pertentangan tidak akan terjadi kalau tidak berkumpul dua dalil 
yang berlawanan pada tempat dan waktu yang sama.
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Dalam menghadapi perlawanan atas dua dalil demikian, maka harus 
dilakukan sinkronisasi yang bertujuan mempertemukan berbagai konflik 
hukum dan menyelesaikan pertentangan dalil tersebut melalui jama‟, nasakh 
atau tarjih. Pertama, menjamakkan kedua nas yang lahirnya berlawanan, jika 
usaha ini berhasil, maka pada hakikatnya tidak terjadi ta‟arrud (pertentangan). 
Kedua, apabila dari jama‟ tidak berhasil, maka mentarjihkan salah satunya 
dengan segala jalan tarjih. Ketiga, meneliti sejarah lahirnya sebuah teks (nash) 
untuk ditetapkan yang kemudian melakukan nasikh terhadap yang datang 
terlebih dulu. Keempat, jika ketiga usaha berturut-turut tersebut tidak ada 
menemukan hasil, maka dibekukan untuk beristiḋlal dengan kedua nas tersebut 
dan berpindah beristiḋlal dengan dalil lain.
135
  
2. Metode Ijtihad 
Metode Ijtihad adalah upaya menemukan hukum atau cara menggali 
hukum Islam dari nash al-Qur‟ān dan as-Sunnah yang memerlukan renungan yang 
mendalam
136
 terhadap teks-teks yang sifatnya ḍanni (belum pasti).
137
  
Djazuli membagi ijtihad dalam dua bentuk, yaitu:
138
  





 Ibid., hlm. 413. 
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1. Ijtihād fī takhrij al-aḥkām, yaitu ijtihad mengeluarkan hukum-hukum dalam 
sumbernya dan menerapkannya ke peristiwa atau fakta in concreto tanpa 
melihat kondisi atau dinamika masyarakat (circumstances) yang terjadi pada 
saat itu. 
2. Ijtihād fī taṭbiq al-aḥkām, yaitu ijtihad untuk menerapkan hukum pada 
peristiwa hukum konkrit. Seperti yang diketahui, bahwa efektifitas hukum 
selain dipengaruhi oleh substansi  hukum juga dipengaruhi oleh kultur  atau 
lingkungan yang ada. Ijtihad model ini tentu sangat relavan dengan 
kebutuhan hukum saat ini.  Adapun metode-metode ijtihad sebagai berikut: 
a) Ijmak 
Masalah ijmak dalam konteks politik pertama kali muncul dalam 
perbuatan hukum. Legislasi dalam Islam adalah masalah yang krusial. 




Ijmak diartikan dengan persetujuan atau kesepakatan para mujtahid 
yang dilakukan secara kolektif mengenai suatu masalah pada suatu tempat 
di suatu masa. Konkritnya, konsensus para ulama mengenai suatu hukum 
yang berkaitan dengan suatu hal atau peristiwa tertentu. Pengertian seperti 
ini mengindikasikan sebuah musyawaah formal yang dihadiri oleh para 
mujtahid (ulama) yang berakhir dengan kesepakatan dan mufakat. Namun 
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demikian, ijma‟ dalam pengertian yang kaku dalam pengertian ini mustahil 
dicapai dalam pada masa sekarang. 
Keberadaan metode ijmak sangat potensial terutama dalam rangka 
kesatuan dan kepastian hukum. Fungsi ijmak antara lain adalah, 
mengeliminir kesalahan-kesalahan dalam ijtihad, yang mungki saja terjadi 
jika ijtihad dilakukan dalam keadaan ndividu saja, kemudian juga ijmak 
daoat menyatukan pendapat pendapat yang berbeda melalui kesepakatan 
yang dicapai, dan  juga dapat menjamin penafsiran yang tepat atas al-
Qur‟ān dan keotentikan hadis.
140
 
Kehujahan ijmak sebagai dalil hukum, berbagai pandangan yang 
muncul di kalangan ulama ushul baik klask maupun kontemporer, bahwa 
ijma merupakan salah satu dalil hukum. Musthafa Said al Khind bahwa 
iijma‟ itu salah satu sumber hukum syara‟ meskipun sebaggian 
menolaknya 
Pernyataan Said al-Khind di atas menunjukkan bahwa ijma 
menempati posisi tersendiri dalam dalil hukum. Sya‟ban  Muhammad 
Islail,
141
 ijma menempati urutan ketiga setelah al-Qur‟an dan sunnah serta 
merupakan salah satu dalil hukum syara‟. Kehujjahan ijma‟ ini menepati 
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b)   Qiyas 
Qiyas adalah memperbandingkan dan menyamakan hal atau 
peristiwa yang tidak ada nashnya dengan hal yang sudah ada nashnya 
dalam hukum syara‟ atau dalam bahasa hukum dikenal dengan istilah 
analogi (argumentum per analogiam), dikarenakan di antara keduanya 
terdapat kesamaan illat (penyebab atau alasan). Dengan demikian, metode 
qiyas merupakan sistematisasi dari penggunaan ra‟y atau akal dalam 
berijtihad. Ulama yang dianggap mensistemastiskan konsep qiyas adalah 
imam Syafi‟i. Pada awalnya penggunaan Qiyas bentuknya tidak kaku dan 
formal, karena tidak memiliki batasan yang spesifik. Akibatnya, 
penggunaan Qiyas menjadi tidak terkendali, karena penggunaan wahyu 
mengarah pada sikap arbiter, menurut kehendak penafsir. Oleh karena itu 
perlu dirumuskan konsep untuk mengarahkan penggunaan wahyu yang 
tidak keluar dari ketetapan nash, yaitu ra‟y harus dikendalikan  dengan 
tetap berpijak pada nash, yaitu dengan mencari analogi. Alasan inilah yang 
kemudian menjadi faktor dimunculkan metode qiyas. Mayoritas ulama 
menerima metode ini, kecuali Syi‟ah dan Mazhab Az Zahiri.
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c) Istiṣlah atau Maṣlaḥah Mursalah 
Istiṣlah atau Maṣlaḥah Mursalah adalah penemuan hukum atas 
suatu hal atau peristiwa yang didasarkan pada pertimbangan 
kemashlahatan masyarakat atau kepentingan umum. Maṣlaḥah Mursalah 
atau serinfg disebut juga Maṣalḥ mursalah atau istiṣlahi yakni penetapan 
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hukum berdasarkan kemashlahatan yang tidak didukung oleh dalil nash 
secara terperinci (khusus), tetapi didukung oleh makna sejumlah nash. 
Metode Maṣlaḥah Mursalah adalah merupakan hasil induksi dari logika 
sekumpulan nash, bukan nash parsial sebagaimana dalam metode qiyas.
144
 
Maṣlaḥah Mursalah dapat dijadikan sebagai metode penetapan hukum jika 
memenuhi syarat sebagai berikut:
145
   
1) Kemashlahatan tersebut sejalan dengan dengan kehendak syariat dan 
termasuk kemashalahatan yang didukung nas secara umum 
2) Kemashlahatan itu bersifat raisonal dan pasti, bukan sekedar perkiraan, 
sehingga hukum yang ditetapkan melaui maṣlaḥah mursalah itu benar 
benar menghasilkan manfaat dan mneolah kemafsadatan 
3) Maṣlaḥah tersebut termasuk kedalam katagori maḥlahah yang ḍaruri, baik 
menyangkut  kemashalahatan pribadi maupun kemashlahatan orang 
banyak dan universal, yaitu berlaku sama untuk semua orang. Untuk yang 
katagori terakhir ini, Al-Ghazali juga mengakatakan bahwa yang hajiyah, 
apabila menyangkut kepentingan orang banyak, bisa menjadi ḍaruriyah. 
Dengan demikian, jumhur ulama menerima maṣlaḥah mursalah sebagai 
salah satu metode dalam mengistimbathkan hukum Islam. 
Alasan jumhur ulama dalam menetapkan mashlahah dapat 
dijadikan hujjah dalam menetapkan hukum, antara lain adalah: 
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a. Hasil induksi terhadap ayat atau hadist menunjukkan bahwa setiap 
hukum mengandung  kemashlahatan bagi umat manusia. Dalam 
hubungan ini, Allah berfirman: 
   146وما ارساناك اال رمحة للعاملني
Artinya: Kami tidak mengutuskan engkau (Muhammad) kecuali untuk 
menjadi rahmat bagi seluruh manusia. 
b. Menurut jumhur ulama rasulullah saw itu tidak akan  menjadi rahmat 
apabila bukan dengan rangka memenuhi kemashlahatan umat manusia. 
Selanjutnya, ketentuan dalam ayat ayat al-Quran dan sunnah 
rasulullah, seluruhnya dimaksudkan untuk  mencapai manusia di dunia 
dan akhirat. Oleh sebab itu, memberlakukan maslahat terhadap hukum 
hukum lain yang juga mengandung kemaslahatan adalah legal. 
c. Kemasalahatan manusia akan senantiasa dipengaruhi oleh 
perkembangan tempat, zaman, dan lingkungan. Apabila syariat Islam 
terbatas pada hukum hukum yang ada saja, maka akan membawa 
kesulitan. 
d. Jumhur ulama juga beralasan dengan merujuk kepada beberapa 
perbuatan sahabat, seperti umar bin khatab tidak memberi bagian zakat 
kepada muallaf, karena menurut Umar kemashalahatan orang banyak, 
menuntut hal itu. Abu Bakar mengumpulkan al-Quran atas saran Umar 
bin Khattab sebagai salah satu kemashlahatan untuk melestarikan al-
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Quran pada satu logat di zaman Usman ibn Affan demi memelihara 




Istihṣān adalah penemuan hukum yang menyimpangi ketentuan 
hukum (perundang-undangan) yang ada untuk menciptakan keadilan dan 
kemanfaatan sosial. Untuk melihat relavansi istihsan dengan pembaharuan 
hukum Islam dalam konteks saat ini,  perlu di tegaskan kembali bahwa 
pembaharuan hukum Islam berarti gerakan  ijtihad menetapkan hukum 
yang menjawab permasalahan dan perkembangan baru yang ditimbulkan 
oleh kemajuan ilmu pengetahuan, baik menetapkan hukum terhadap 
masalah baru, untuk menggantikan hukum lama yang tidak sesuai lagi 
dengan perkembangan masa sekarang. 
148
 
Dapat dipahami bahwa, istihasan merupakan mengalihkan hukum 
sesuatu kepada  hukum baru karena adanya alasan yang lebih kuat, yaitu 
sesuai dengan kemashlahatan umat manusia. Alasan yang dapat 
memalingkan hukum tersebut, dapat berupa nash, ijma‟ uruf atau kaidah 
kaidah yang berhubungan dengan menghilangkan kesulitan. Tidak boleh 
alasan tersebut  hanya berupa logika aau hawa nafsu. 
e) Istiṣḥāb 
Istiṣḥāb adalah menetapkan hukum yang menurut keadaan yang 
terjadi sebelumnya, sampai ada dalil atau ketentuan yang baru mengatur 
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sebaliknya. Istiṣḥāb juga diartikan sebagai menjadikan hukum yang telah 
tetap pada masa lalu, berlaku terus sampai sekarang karena tidak ada dalil 
yang merubahnya.
149
 ini maksudnya adalah suatu hukum yang telah 
ditetapkan pada  masa yang lalu, maka dieruskan berlakunya hukum 
tersebut sampai sekarang, selama tidak ada dalil yang merubahnya. 
Begitu hal nya dalam metode ijtihad, Istiṣḥāb memberlakukan 
hukum asal yang diteapkan berdasarkan nash sampai ada dalil lain yang 
menunjukkan perubahan hukum tersebut. Jika suatu perkara sudah di 
tetapkan hukumnya pada suatu waktu, maka ketetapan tersebut akan tetap 




„Urf secara etimologi dipandang baik, yang dapat diterima akal 
sehat. Menurut ulama ushul fikih, „Urf adalah kebiasaan mayoritas 
masyarkat baik dalam perkataan maupun perbuatan. Atas dasar definisi 
ini, mayoritas ulama membagi „Urf menjadi tiga macam.
151
 Mayoritas 
ulama menerima urf sebagai metode penetapan hukum Islam, sehingga 
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 Dari segi obyeknya, „Urf dibagi dua „Urf lafzi dan „Urf „amaly. „Urf lafzi adalah 
kebiasaan masyarakat dalam mempergunakan lafal tertentu untuk maksud tertentu. Kemudian 
dari segi cakupannya „urf dibagi menjadi dua „urf „am dan „urf khas. Urf am adalah kebiasaan 
yang terjadi dalam masyarakat dalam keadaann luas di seluruh masyaraka. Urf khas, adalah 
kebiasaan yang berlaku di daerah atau masyarakat tertentu seperti menggunakan jasa pengacara 
harus membayar sebagian bayaran di muka. Selanjutnya juga urf dari segi keabsahannya menurut 
hukum syarat‟ urf dibagi menjadi dua, urf shahih dan urf fasid, urf shahih adalah kebiasaan 
masyarakat yang tidak bertentangan dengan nash, sedangkan urf fasid adalah kebiasaan yang 





dapat menjadi hujjah. Menyusun kaidah-kaidah usuliyah meupun fiqhiyah 
yang berhubungan dengan keabsahan „urf antara lain: 
 العادة احملكمة
Artinya: “Adat kebiasaan itu dapat menjadi hukum”. 
 تغري اللألحكام بتغري الألزمنة واألمكنة
 Artinya: “Perubahan hukum disebabkan oleh perubahan zaman dan 
tempatya”. 
 الثابت با العرف كالثابت بالنص
Artinya: “Yang ditetapkan melalui urf sama dengan yang ditetapkan 
malalui nash”. 
g)  Saddu aż-Żari‟ah 
Metode kedua dari corak penalaran isthilahi yang perlu 
dikembangkan adalah aż-żari‟ah, secara bahasa saddu aż-żari‟ah berarti 
melarang jalan yang menuju kepada sesuatu. Para ulama mendefinikan 
dengan “mencegah sesuatu yang menjadi jalan kerusakan, atau 
menyumbat jalan yang  dapat mennyampaikan seseorag pada kerusakan”. 
Jika ada suatu perbuatan baik tetapi dapat mengakibatkan terjadinya 
kerusakan, maka menurut metode ini lerbuatan tercebut harus dicegah dan 
dilarang. (Ali Sodikin 97) 
Saddu aż-żari‟ah merupakan metode ijtihad meletakkan penakanan 





seseorang yang memiliki dampak yang berbeda. Pertama, perbuatan yang 
berpotensi memiliki mashlahah. Oleh karena terdapatnya sifat positif 
tersebut,  maka perbuatan tersebut dianjurkan oleh syara‟. Kedua, 
perbuatan yang mengandung potensi mafsadah, atau kecenderungan 
menghilangkan kemashlahatan. Karena terdapat sifat negatif itu, perbuatan 
tersebut dilarang oleh asy syaari‟ untuk melakukannya. 
Sebagai suatu metode, saddu aż-żari‟ah dapat pula dipertajam 
dengan motode maqashid syariah. Berbicara tentang suatu kausa dalam 
suatu metode ijthad, pada dasarnya berbicara tentang upaya prevensi dari 
suatu sistem dalam mewujudkan maqaṣid syariah. Sebaliknya pula, 
pertimbangan masqashid syariah baik subtansi mauoun metode dapat 




Mengetahui hukuk perbuatan mukallaf adalah dengan dalil dalil dan 
isyarat yang disyariatkan untuk istinbat hukum. Secara umum, pola penalaran 
tersebut dibagi menjadi tiga, yaitu penalaran bayani (berdasakan aspek 
kebahasaan), ta‟lily (berdasarkan illat hukum) dan istishlahi (berdasarkan 
kemashlahatan yang terkandung dalam hukum). 
Penalaran bayani adalah motode penalaran (penafsiran) yang bertumpu 
pada arti kata (dilalat) dan kaidah kebahasaan. Dalam pola ini, dibahas kapan 
suatu kata (lafaz) dianggap „ām (universal), khas (partikular) dan musytakar 
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(ambiguitas). Kapan suatu lafaz di anggap waḍih (jelas) dan kapan dianggap 
mubham (tidak jelas artinya) serta berbagai persoalan lainnya. 
Pelaran ta‟lili adalah pola penafsiran yang di lakukan dengan cara 
menemukan illat (alasan penetapan hukum), kausa efektif ratio legis yang 
terkandung dalam nas, tetapi terkadang ditemukan oleh mujtahid melalui 
ijtihadnya. Penakaran model ini dilakukan oleh para ulama ketika penalaran yang 
pertama (bayani) tidak dapat dilakukan, dalam arti tidak dapat dipahami hanya 
dalam arti bahasa saja. Termasuk dalam pola penalaran ta‟lily adalah metode 
qiyas dan istihsan. Kedua metode istimbat hukum tersebut bertumpu pada 
kekuatan illat sebagai dasar penetapan sebuah hukum. 
Penalaran istiṣlahi adalah pola penalaran yang bertumpu pada 
kemashlahatan yang terkandung dalam nash. Pola ini dilakukan dengan cara 
menghimpun berbagai ayat dan hadist hadist yang berkaitan kemudia diarik sebuh 
prinsip umum. Prinsip umum ini di deduksi kepada kasus kasus yang tidak bisa 
diselesakan melalui nash spesifik. Penalaran seperti ini digunakan setelah 
penalaran bayani dan ta‟lyly tidak mungkin dilakukan. Dalam beberapa kasus 
baru, para ulama sering menetapkan hukum sutu persoalan berdasarkan 
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D. Prosedur Penafsiran Hukum oleh Hakim 
Prosedur penemuan hukum oleh hakim merupakan langkah-langkah atau 
tahapan operasional yang dilakukan oleh hakim dalam penemuan hukum.
154
. 
Proses penemuan hukum oleh hakim dapat dilakukan setelah terungkapnya fakta-
fakta dipersidangan yang bahasa hukum disebut dengan mengkonstatir, 
mengkualifisir, dan mengkonstituir.
155
 Sudikno Mertokuso memperkenalkan tiga 
angkah atau tahapan dalam menemukan hukum oleh hakim tersebut, yaitu: 
3. Tahap konstatir/ konstatasi (menentukan atau memilah) hakim terhadap 
peristiwa atau fakta hukum menjadi yang menjadi pokok perkara/ 
persengketaan di antara para pihak. Konkritnya, hakim mengkonstatir benar 
tidaknya peristiwa yang diajukan oleh para pihak. 
4. Tahap kualifikasi, yaitu proses mencari, menelaah dan menemukan hukum, 
baik yang ada dalam ketentuan perundang-undangan ataupun sumber hukum 
lainnya yang relavan dengan pokok perkara. 
5. Tahap konstituir, yaitu hakim menetapkan hukum atau menciptakan kaidah 
hukum baru terhadap peristiwa hukum atau menerapkan kaidah hukum lama 
terhadap peristiwa tersebut kepada yang bersangkutan.  
Proses penemuan hukum tersebut, hakim memerlukan hukum melalui 
sumber-sumber hukum yang tersedia (undang-undang, kebiasaan, traktat, 
yurisprudensi, putusan desa, doktrin, hukum agama, bahkan kenyakinan hukum 
yang dianut masyarakat). Hal ini berkaitan apa yang disampaikan oleh Cardozo, 
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sebagaimana dikutip oleh Achmad Ali: “ Hakim berkewajiban untuk menegakkan 
objektivitas melalui putusan-putusannya, di mana putusan tersebut bukanlah 
merupakan wujud dari aspirasi, manifestasi dan penerapan falsafah pribadinya, 
melainkan suatu wujud yang lahir dari aspirasi, pendirian dan falsafah masyarakat 
pada waktu dan di mana putusan itu dijatuhkan”.
156
 
Bambang Sutiyoso memberikan gambaran tentang bagaimana prosedur 
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1 
Peristiwa dikonstatasi 
Beri terjemahan yuridis sementara dari 
peristiwa dalam kasus (kualifikasi) 
Seleksi peraturan-peraturan 
Berdasarkan hasil dari 3 ditentukan syarat-
syarat yang sesuai dengan terjemahan 2 
Apakah persyaratan 4 
dipenuhi dalam 1 
Terapan peraturan hukum dari 3 pada peristiwa 
dan tentukan akibatnya  
Rumusan putusan 
Apakah akibat dari 6 
















Bagan II. Prosedur Penemuan Hukum. 
 
E. Asas-Asas tentang Putusan Hakim 
1. Asas-asas dalam Putusan Hakim 
a. Asas Musyawarah Hakim 
Sesuai dengan ketentuan Pasal 14 ayat (1) Undang-Undang Nomor 48 
Tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman, menyatakan bahwa: “Putusan 
diambil berdasarkan sidang permusyawaratan hakim yang bersifat rahasia”. 
Majelis hakim dalam mengambil putusan yang akan dijatuhkan harus 
didasarkan pada hasil musyawarah. Musyawarah
157
 majelis merupakan 
perundingan yang dilakukan oleh hakim untuk mengambil kesimpulan terhadap 
sengketa yang sedang diadili. Hakim juga diperbolehkan untuk mengajukan 
pendapat yang berbeda (dissenting opion) sepanjang didasari pada argumentasi 
yang kuat dan rasional. Dari semua pendapat atau argumentasi hukum yang 
dikemukakan oleh masing-masing hakim anggota majelis akan dituangkan dalam 
putusan. 
b. Putusan harus berdasarkan muatan alasan yang cukup 
Ketentuan Pasal 178 ayat (1) HIR/ Pasal 189 ayat (1) menyebutkan bahwa, 
apabila pemerikasaan perkara telah selesai: “hakim karena jabatanya waktu 
bermusyawarah wajib mencukupkan segala alasan hukum yang tidak dikemukaan 
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 Musyawarah dalam kamus hukum memiliki pengertian, yaitu rapat atau perundingan 
yang membicarakan suatu hal dengan beberapa orang untuk menghasilkan sebuah keputusan yang 
tepat, lurus dan sejalan. Lihat Firdaus Sholihin dan Wiwin Yulianingsih, Kamus Hukum 






oleh kedua belah pihak”.
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 Kemudian, Pasal 50 Undang-Undang Nomor 48 
Tahun 2009 tentang Kekuasaan Kehakiman menyatakan: “Putusan pengadilan 
selain harus memuat alasan dan dasar putusan, juga memuat pasal tertentu dari 
peraturan perundang-undangan yang bersangkutan atau sumber hukum tak 
tertulis yang dijadikan dasar untuk mengadili. 
Hal tersebut menunjukkan bahwa hakim dalam memutuskan suatu perkara 
harus dilandasi atas pertimbangan (legal reasoning, ratio decidendi) yang 
komprehensif, yaitu yang secara tegas memerintahkan kepada hakim untuk 
mempertimbangkan dengan alat-alat bukti yang diajukan  para pihak dan seluruh 
fakta hukum yang terungkap serta seluruh bagian dari dalil gugatan penggugat. 
Namun demikian, tidak hanya mempertimbangkan fakta-fakta hukum di 
persidangan dari perspektif yuridis semata, juga melihat dari perspektif filosofis, 
sosiologis dan bahkan psikologis. 
c. Putusan berkewajiban mengadili seluruh bagian gugatan 
Asas ini merupakan salah satu yang sangat penting berkenaan dengan 
putusan hakim. Seluruh bagian gugatan maksudnya adalah segala sesuatu yang 
menjadi pokok persengketaan para pihak di dalam gugatan atau petitum gugatan 
yang pada dasarnya dilandasi atau dilatari oleh posita (fundamentum potendi). Di 
dalam Pasal 178 ayat (2) HIR/ Pasal 189 ayat (2) R. Bg. Menggariskan bahwa: 
“Hakim wajib mengadili seluruh bagian gugatan”.
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d. Asas ultra petitum pertium (tidak boleh mengabulkan melebihi tuntutan) 
                                                          
 
159





Asas ultra petitum pertium adalah asas yang melarang hakim untuk 
memutuskan melebihi apa yang dituntut. Asas ini ditegaskan dalam Pasal 178 ayat 
(3) H.I.R., Pasal 189 ayat (3) R.Bg. dan Pasal 50 Rv. menurut asas ini, hakim 
yang memutus atau mengabulkan melebihi apa yang dituntut penggugat dianggap 
telah melampaui kewenangannya (ultra vires, beyond the powers of this 
authority). Mengadili dengan mengabulkan melebihi apa yang digugat dapat 
dipersamakan dengan tindakan yang tidak sah (illegal), karena hal ini melanggar 
prinsip ultra petitum juga sama dengan telah melanggar prinsip rule of law 
(tindakan hakim harus sesesuai dengan hukum).  
Sebagaimana putusan Makamah Agung menyatakan bahwa, 
dimungkinkan mengabulkan gugatan yang melebihii permintaan sepanjang masih 
dalam kerangka yang serasi dengan inti gugatan atau masih sesuai dengan 
keadilan materiil. Hal ini berkenaan dengan putusan yang didasarkan pada petitum 
subsidairnya yang pada umumnya mencantukan “ex aequo et bono” yang berarti 
“memohon putusan yang seadil-adilnya”. Adagium ex aequo et bono merupakan 
jembatan bagi hakim untuk memutuskan berbeda dari apa yang dituntut atau 
bahkan melebihi apa yang dituntut penggugat. Artinya, hakim diberikan 
kebebasan untuk memutus suatu perkara diluar apa yang dituntut bila memang 
akan memberikan atau menciptakan keadilan dan kemanfaatan bagi para pihak. 
e. Asas Keterbukaan  
Asas keterbukaan adalah kewajiban untuk mengucapkan putusan yang 
terbuka untuk umum (memberkan akses kepada publik yang ingin mengetahui 





dari asas keterbukaan yang bertujuan supaya putusan pengadilan dapat lebih 
transparan dan akuntabel.  
Yahya Harahap mengemukakan bahwa prinsip keterbukaan untuk umum 
bersifat impiratif dan merupakan ciri dari fair trial (peradilan yang wajar atau 
adil). Prinsip keterbukaan ini bertujuan untuk menghindari adanya praktik 
peradilan yang berat sebelah (partial) yang implikasinya secara hukum adalah bila 
putusan tidak diucapkan dalam persidangan terbuka untuk umum, maka putusan 
dimaksud batal demi hukum (null and void). Prinsip keterbukaan yang diucapkan 
di muka umum ditegaskan dalam Pasal 13 ayat (2) Undang-Undang Nomor 48 
tentang Kekuasaan Kehakiman, yaitu: “Putusan pengadilan hanya sah dan 
mempunyai kekuatan hukum apabila diucapkan dalam sidang terbuka untuk 
umum”. 
f. Putusan harus tertulis  
Pernyataan atau argumen hakim yang dikemukan dalam pengadilan 
haruslah tertulis, karena putusan tersebut merupakan akta autentik yang memiliki 
kekuatan pembuktian dan kekuatan mengikat terhadap pihak-pihak berperkara dan 
pihak ketiga. Hal ini disebutkan dalam Pasal 50 Undang-Undang Kekuasaan 
Kehakiman, yaitu: 
(1) Putusan pengadilan selain harus memuat alasan dan dasar 
putusan, juga memuat pasal tertentu dari peraturan 
perundang-undangan yang bersangkutan atau sumber hukum 
tak tertulis yang dijadikan dasar untuk mengadili.  
(2) Tiap putusan pengadilan harus ditandatangani oleh ketua 







Putusan tertulis tersebut akan dijadikan sebagai pola pembinaan dan 
pengendalian administrasi peradilan. Juga dicatat dalam register induk perkara 
gugatan yang kepentingannya untuk pemeriksaan serta yang asli diarsipkan. 
F. Penemuan Hukum dalam Konsep Hukum Pogresif 
Paradigma dalam hukum progresif adalah bahwa “hukum adalah 
manusia”. Atas dasar itu, tidak melihat hukum sebagai suatu yang sentral dalam 
berhukum, manusialah yang berada di titik pusat perputaran hukum.
160
 Hukum 
pogresif melihat, mengamati dan ingin menemukan cara berhukum yang mampu 
memberi jalan dan panduan bagi kenyataan dalam kehidupan masyarakat.
161
 
Pandangan teori hukum progresif merupakan suatu penjelasan suatu 
gagasan yang berintikan 9 (sembilan) pokok pikiran sebagai berikut:
162
 
a. Hukum menolak analytical jurisprudence atau rechtdogmatiek dan 
berbagai paham dengan aliran seperti legal realism, freirechtslehre, 
sociological jurisprudence, interresserjurisprudenze di Jerman, teori 
hukum alam dan critical legal studies.  
b. Hukum menolak pendapat bahwa ketertiban (order) hanya bekerja 
melalui institusi kenegaraan. 
c. Hukum progresif ditunjukkan untuk melindungi  rakyat menuju kepada 
ideal hukum. 
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d. Hukum menolak status quo serta tidak ingin menjadikan hukum 
sebagai teknologi yang tidak benurani, melainkan institusi yang 
bermoral. 
e. Hukum adalah suatu institusi yang bertujuan mengantarkan manusia 
kepada kehidupan yang adil, sejahtera dan membuat manusia bahagia. 
f. Hukum progresif adalah “hukum pro rakyat” dan “hukum yang pro 
keadilan”. 
g. Asumsi dasar hukum progresif, bahwa hukum adalah untuk manusia, 
bukan sebaliknya. Hukum adalah sesuatu sangat luas, setiap ada 
masalah dengan hukum, maka hukumlah yang ditinjau dan diperbaiki 
bukan manusia yang dipaksakan untuk dimasukkan ke dalam sistem 
hukum. 
h. Hukum merupakan suatu institusi yang absolut dan final, melainkan 
sangat bergantung pada bagaimana manusia melihat dan 
menggunakannya. Karena manusia adalah sebagai penentu dalam  
i. Hukum selalu berada dalam proses untuk terus menjadi (law as a 
process, law in the making). 
Beranjak dari beberapa dari pokok di atas, maka hukum akan tampak 
selalu bergerak, berubah, mengikuti dinamika kehidupan manusia. Akibatnya 
adalah akan mempengaruhi pada cara penegak hukum berhukum. Maksudnya, 
tidak terjebak dalam ritme “kepastian hukum”, status quo, dan hukum sebagai 
skema yang final, melainkan sesuatu kehidupan hukum yang selalu mengalir dan 





hukumnya. Pada saat kita menerima hukum sebagai sebuah skema yang final, 
maka hukum tidak lagi tampil sebagai solusi bagi persoalan kemanusiaan, 
melaikan manusialah yang dipaksa untuk memenuhi kepentingan kepastian 
hukum.
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 Gagasan hukum progresif memberikan warna dan cara pandang yang 














                                                          
163






ANALISI PENAFSIRAN HUKUM OLEH HAKIM DALAM PERSPEKTIF 
KEKUASAAN KEHAKIMAN DAN HUKUM ISLAM 
 
A. Analisis Penafsiran Hukum dalam Perspektif Kekuasaan Kehakiman 
Apabila menelusuri beberapa putusan perkara, baik di level Mahkamah 
Konstitusi dan Mahkamah Agung serta peradilan-peradilan yang berada di 
bawahnya, maka akan diketahui bagaimana sebenarnya interpretasi (penafsiran) 
yang dilakukan oleh hakim dalam menyelesaikan suatu perkara terhadap proses 
menetapkan dan menegakkan hukum
164
.  
Sebagaimana yang telah uraikan pada bab-bab sebelumnya, penemuan  
hukum atau penafsiran hukum merupakan suatu proses peradilan atau rangkaian 
kegiatan yang dilakukan oleh hakim dalam menggali, mengikuti, dan memahami 
nilai-nilai hukum dan rasa keadilan yang hidup masyarakat (living law) terhadap 
suatu teks undang-undang yang ketentuannya tidak jelas, atau belum diatur dalam 
peraturan perundang-undangan. Ini adalah tugas hakim sebagai upaya 
memecahkan atau menyelesaikan suatu persoalan hukum berdasarkan hukum 
secara tepat dan benar. Seperti yang diketahui, tugas hakim sangatlah kompleks 
dari menerima, memeriksa, mengadili (penjatuhan putusan terhadap terdakwa) 
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 Perlu diketahui bahwa, dalam Pasal 3 ayat (2) Undang-Undang Nomor 14 Tahun 1970 
tentang Ketentuan-Ketentuan Pokok Kekuasaan Kehakiman menyebutkan, “Peradilan Negara 
menetapkan dan menegakkan hukum dan peradilan yang berdasarkan Pancasila”. Istilah 
menerapkan hukum dan menegakkan hukum bukan menerapkan hukum dan menegakkan 
peraturan perundang-undangan. Akan tetapi menunjukkan bahw, disamping adanya hukum tertulis 
(peraturan perundang-undangan) juga adanya pengakuan yang tegas terhadap hukum yang hidup 
dalam masyarakat (living law). Artinya di sini perlu diperhatikan antara menerapkan hukum dan 
menegakkan hukum. Menerapkan hukum ialah menerapkan kaidah-kaidah hukum pada situasi 
konkret tertentu, sedangkan menegakkan hukum berarti keputusan hakim harus dapat menciptakan 
kedamaian, ketertiban, kepatuhan, keamanan, ketentraman dan  kesejahteraan baik bagi yang 
berperkara maupun bagi masyarakat secara keseluruhan. Lihat Zainal Arifin Hoesein, Kekuasaan 





hingga menyelesaikannya. Rangkaian tersebut tentunya tidak dapat dipisahkan 
dalam perumusan suatu putusan. 
1. Putusan Mahkamah Konstitusi Nomor 46/PUU-VIII/2010  
Putusan Mahkamah Konstitusi
165
 Nomor 46/PUU-VIII/2010 terhadap uji 
materiil terkait Pasal 43 ayat (1) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang 
Perkawinan,
166
 disebutkan bahwa, “anak yang dilahirkan di luar perkawinan 
hanya mempunyai  hubungan perdata dengan ibunya dan keluarga ibunya”, tidak 
memiliki kekuatan hukum mengikat sepanjang dimaknai menghilangkan 
hubungan perdata dengan laki-laki yang dapat  dibuktikan berdasarkan ilmu 
pengetahuan dan teknologi dan/atau alat bukti lain menurut hukum ternyata 
mempunyai hubungan darah sebagai ayahnya, sehingga ayat tersebut harus 
dibaca:  
“Anak yang dilahirkan diluar perkawinan mempunyai hubungan 
perdata dengan ibunya dan keluarga ibunya serta dengan laki-
laki sebagai ayahnya yang dapat dibuktikan berdasarkan ilmu 
pengetahuan dan teknologi dan/atau alat bukti lain menurut 
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 Mahkamah Konstitusi merupakan salah satu lembaga Kekuasaan Kehakiman yang 
berwenang menguji undang-undang, memutuskan sengketa kewenangan lembaga Negara, 
memutuskan pembubaran partai politik, memutuskan sengketa pemilu, memberikan putusan atas 
pendapat Dewan Perwakilan Rakyat (DPR) bahwa presiden/wakil diduga telah melakukan 
pelanggaran aau penghianatan terhadap negara. Lihat Pasal Undang-Undang Republik Indonesia 




 Pasal 42 Undang-undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan menyatakan, 
“anak yang sah adalah anak yang dilahirkan dalam atau sebagai akibat perkawinan yang sah”. 
Kemudian, Pasal 43 ayat (1) menegaskan bahwa, “anak yang dilahirkan di luar perkawinan hanya 
mempunyai  hubungan perdata dengan ibunya dan keluarga ibunya”. Lihat Bab IX tentang 










Mahkamah Konstitusi dalam pertimbangan putusannya menjelaskan 
bahwa, pertama, terkait pokok permasalahan hukum mengenai pencatatan 
perkawinan menurut peraturan perundang-undangan adalah mengenai makna 
hukum (legal meaning) pencatatan perkawinan.
168
 Oleh demikian, yang perlu 
digaris bawahi adalah (i) pencatatan perkawinan bukanlah merupakan faktoryang 
menentukan sahnya perkawinan; dan (ii) pencatatan merupakan kewajiban 
administratif yang diwajibkan berdasarkan peraturan perundang-undangan. 
Selanjutnya, MK menyatakan dalam putusannya bahwa kewajiban administratif 
berupa pencatatan perkawinan tersebut dapat dilihat dari dua perspektif, yaitu 
perspektif negara
169
 dan perspektif pencatatan secara adminitratif.
170
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 Berdasarkan penjelasan umum tentang azas-azas atau prinsip-prinsip yang tercantum 
dalam angka 4 huruf  b Undang-Undang nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan dinyatakan, 
“bahwa suatu perkawinan adalah sah bilamana dilakukan menurut hukum masing-masing 
agamanya dan kepercayaannya.itu; dan disamping itu tiap-tiap perkawinan harus dicatat menurut 
peraturan perundang-undangan yang berlaku. Pencatatan tiap-tiap perkawinan adalah sama 
halnya dengan peristiwa-peristiwa penting dalam kehidupan seseorang, misalnya kelahiran, 




 Termaktub di dalam Putusan Mahkamah Konstitusi Nomor 46/PUU-VIII/2010, bahwa 
dari perspektif negara pencatatan dimaksud diwajibkan dalam rangka fungsi negara memberikan 
jaminan perlindungan, pemajuan, penegakan dan pemenuhan hak asasi manusia yang 
bersangkutan yang merupakan tanggung jawab negara serta harus dilakukan sesuai dengan prinsip 
negara hukum yang demokratis dan diatur serta dituangkan dalam peraturan perundang-undangan 
(vide Pasal  281 ayat (4) dan ayat (5) UUD 1945). Sekiranya pencatatan yang dimaksud diaggap 
sebagai pembatasan, pencatatan demikian menurut MK tidak bertetangan dengan ketentuan 
dengan ketentuan konstitusional karena pembatasan ditetapkan dengan undang-undang dan 
dilakukan dengan maksud semata-mata untuk menjamin pengakuan serta pengormatan atas hak 
dan kebebasan orang lain, dan untuk memenuhi tuntutan yang adil sesuai dengan pertimbangan 
moral, nilai-nilai agama, keamanan dan ketertiban umum dalam suatu masyarakat demokratis (vide 
Pasal 28J ayat (2) UUD 1945. 
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 Perspektif pencatatan secara administratif yang dilakukan oleh negara dimaksudkan 
agar perkawinan, sebagai perbuatan hukum penting dalam kehidupan yang dilakukan oleh yang 
bersangkutan, yang berimplikasi terjadinya akibat hukum yang sangat luas, di kemudian hari dapat 
dibuktikan dengan bukti yang sempurna dengan suatu akta otentik, sehingga perlindungan dan 
pelayanan oleh negara terkait dengan hak-hak yang timbul dari suatu perkawinan yang 
bersangkutan dapat terselenggara secara efektif dan efesien. Artinya, dengan dimilikinya bukti 





Kedua, berhubungan dengan makna hukum (legal meaning) frasa, “yang 
dilahirkan di luar perkawinan” perlu dicari jawaban dari perspektif yang lebih 
luas, yaitu terkait permasalahan sahnya anak. Menurut MK, secara alamiah 
tidaklah mungkin seorang perempuan hamil tanpa terjadinya pertemuan antara 
ovum dan spermatozoa, baik melalui hubungan seksual maupun cara lain 
berdasarkan teknologi yang menyebabkan terjadinya pembuahan. Oleh karena itu, 
tidak tepat dan tidak adil manakala hukum menetapkan bahwa anak yang lahir 
dari suatu kehamilan karena hubungan seksual di luar perkawinan hanya memiliki 
hubungan dengan perempuan tersebut ibunya. Adalah tidak tepat dan tidak adil 
pula jika hukum membebaskan laki-laki yang melakukan hubungan seksual yang 
menyebabkan terjadinya kehamilan dan kelahiran anak tersebut, kemudian 
terbebas dari tanggung jawab sebagai seorang bapak.  
Secara teori interpretasi (penafsiran) hukum yang didasarkan amar putusan 
dan kewenangan melakukan judicial review oleh Mahkamah Konstitusi
171
 
terhadap Pasal 2 ayat (2) dan Pasal 43 ayat (1) Undang-Undang Nomor 7 Tahun 
1974, yang kemudian dihubungkan dengan hak keperdataan anak di luar nikah, 
maka dapat dikatakan MK telah menjalankan fungsi dan kewenangannya dengan 
baik yang meniupkan ruh atau menghidupkan kembali makna dari teks konstitusi 
                                                                                                                                                               
terlayani dengan baik, karena tidak diperlukan proses pembuktian yang memakan waktu, uang, 
tenaga, dan pikiran yang lebih banyak, seperti pembuktian mengenai asal-usul anak.  
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 Menurut Mahfud MD,  berkenaan dengan kewenangan Mahkamah Konstitusi sebagai 
“pengawal konstitusi” dalam menjalankan uji materi, perlu dibatasi dengan hal-hal beriku. Antara 
lain: (1) Dalam putusan, MK tidak boleh memuat isi bersifat mengatur. MK hanya boleh 
menyatakan undang-undang atau sebagian isinya batal karena bertentangan dengan bagian tertentu 
di dalam UUD; (2) Dalam membuat putusan, MK tidak boleh memutus batal atai tidak batal 
sebuah UU atau sebagian isi UU yang bersifat terbuka, yakni yang oleh UU diatribusikan 
(diserahkan pengaturannya) kepada UU; (3) Dalam membuat putusan, MK  tidak boleh 
memutuskan hal-hal yang tidak diminta (ultra petita). Lihat Mahfud MD, Perdebatan Hukum 





Undang-Undang Dasar (UUD) 1945. Artinya, MK tidak memutuskan Undang-
Undang Perkawinan batal secara materiil, namun hanya melakukan penafsiran 
kembali terhadap bunyi Pasal tersebut di atas. Lebih lanjut, seacara hukum 
pogresif pun amar putusan itu dikaitkan dengan tujuan keadilan hukum terhadap 
hak anak di luar nikah. Artinya, sikap pogresifnya MK telah menerobos keadilan 
formal menuju keadilan substansial. Perlu ditegaskan, bahwa keadilan substansial 
yang dimaksud MK terhadap amar putusannya tersebut adalah sesuai dengan 
konteks perkara yang diajukan oleh Pemohon (nikah siri). 
Hakim Mahkamah konstitusi bahwa hubungan anak dan dengan seorang 
laki-laki sebagai bapak tidak semata-mata karena adanya ikatan perkawinan, akan 
tetapi dapat juga didasarkan pada pembuktian adanya hubungan darah antara anak 
laki-laki tersebut sebagai bapaknya. Oleh demikian, terlepas dari 
prosedur/administrasi perkawinannya, anak yang dilahirkan harus mendapatkan 
perlindungan secara hukum. Jika tidak demikian, maka yang dirugikan adalah 
anak yang dilahirkan di luar perkawinan, padahal anak tersebut tidak ada beban 
dosa atasnya karena di luar kehendaknya si anak tersebut. 
2. Putusan Bismar Siregar dan Artidjo Alkostar 
Mengenai perkara pidana, khususnya di Indonesia, penemuan hukum atau 
penafsiran hukum yang oleh hakim dalam kasus pidana sangat jarang dilakukan 







 dan Artijo Alkostar
173
 yang berani melakukan terobosan hukum 
terhadap pelaku tindak pidana.  
Bismar Siregar pernah melakukan analogi terhadap putusan Nomor 
144/PID/1983/PN/Mdn menyangkut perzinaan yang dilakukan oleh Terdakwa 
bernama Mertua Raja Sidabutar (seorang kontraktor) dengan Katarina br. Siahaan. 
Perzinaaan terjadi karena terpikat oleh janji kawin yang dilakukan oleh Terdakwa. 
Berangkat dari perjanjian tersebut, maka gadis itupun merelakan kegadisannya 
direnggut oleh Terdakwa, hingga janji pun tidak terpenuhi, maka  sang korban 
mengajukan pihak ke berwajib dan berlanjut ke pengadilan, bahkan hingga 
mengajukan banding ke Pengadilan Tinggi Medan dengan menetapkan, bahwa 
Terdakwa dinyataka telah melakukan penipuan.  
Bismar menganalogikan “kehormatan wanita” sebagai “barang”, dan 
dinyatakan terbukti atas tuduhan melakukan penipuan (Terdakwa telah dengan 
sengaja membujuk, memperdaya wanita, selain dengan kata-kata (rayuan) juga 
mengingkarkan janji atau berbohong).
174
 Artinya, Katarina br. Siahaan telah 
mengizinkan (memberikan kegadisannya) Terdakwa bersenggama dengan 
harapan untuk dinikahi. Pada akhirnya khusus dalam perkara ini, menetapkan 
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 Bismar Siregar adalah mantan Hakim agung Mahkamah Agung. Ia menjadi Hakim 
Agung periode 1984-2000. Ia dikenal sebagai sosok hakim agung yang progresif. Lihat 
https://id.wikipedia.org/wiki/Bismar_Siregar. Diakses pada tanggal 20 Februari 2019. 
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 Artidjo Alkostar adalah seorang ahli hukum Indonesia. Ia merupakan Hakim 
Agung yang mendapat banyak sorotan atas keputusan dan pernyataan perbedaan pendapatnya 
dalam banyak kasus besar. Sebagai mantan Ketua Muda Kamar Pidana Mahkamah Agung 




 Bismar Siregar, Catatan Bijak: Membela Kebenaran Menegakkan Keadilan, 






Terdakwa telah melanggar Pasal 378 KUHP dengan termasuk juga dengan pida 
penjara selama 3 (tiga) tahun.
175
 Dapat disimpulkan bahwa, Bismar Siregar 
bukanlah hakim yang terbelenggu  oleh perundang-undangan, melainkan berani 
melakukan terobosan dan kreatif menggali nilai-nilai hukum yang hidup ditengah-
tengah masyarakat untuk dijadikan dasar putusannya.  
Selanjutnya, putusan atas Pertimbangan Hakim Mahkamah Agung Artidjo 
Alkostar terhadap Terdakwa Angelina Patricia Pingkan Sondakh (anggota DPR-
RI tahun 2004 dari fraksi Partai Demokrat) yang terjerat kasus korupsi proyek 
pembangunan wisma atlet SEA GAMES di Palembang.
176
 Di tingkat Pengadilan 
Tinggi Jakarta, memvonis Terdakwa dengan Undang-Undang Pasal 11 Nomor 20 
Tahun 2001  tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi.
177
 Sedangkan 
Majelis Hakim ditingkat Kasasi yang diketui oleh Hakim Agung Artidjo Alkostar 
memvonis terdakwa dengan Pasal 12 huruf a Undang-Undang tentang 
Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi.
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 Bismar Siregar, Bunga Rampai Karangan Tersebar Bismar Siregar, (Jakarta: Rajawali 








 Bunyinya: “Dipidana dengan pidana penjara paling singkat 1 (satu) tahun dan paling 
lama 5 (lima) tahun dan atau pidana denda paling sedikit Rp. 50.000.000,00 (lima puluh juta 
rupiah) dan paling banyak Rp. 250.000.000,00 (dua ratus lima puluh juta rupiah) pegawai negeri 
atau penyelenggara negara yang menerima hadiah atau janji padahal diketahui atau patut 
diduga,  bahwa hadiah atau janji tersebut diberikan karena kekuasaan atau kewenangan yang 
berhubungan dengan jabatannya, atau yang menurut pikiran orang yang memberikan hadiah atau 
janji tersebut ada hubungan dengan jabatan”. 
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 “Dipidana dengan pidana penjara seumur hidup atau pidana penjara paling singkat 4 
(empat) tahun dan paling lama 20 (dua puluh) tahun dan pidana denda paling sedikit. 
200.000.000,00 (dua ratus juta rupiah) dan paling banyak Rp. 1.000.000.000,00 (satu milyar 
rupiah); (a) pegawai negeri atau penyelenggara negara yang menerima hadiah atau janji, 
padahal diketahui atau patut diduga bahwa hadiah atau janji tersebut diberikan untuk 





Berdasarkan kasus tersebut penulis dapat menganalisa, bahwa bunyi pasal 
di atas hakim menyesuaikan unsur-unsur perbuatan Terdakwa sebagaimana yang 
didasari pada metode penafsiran gramatikal.
179
 Karena secara keseluruhan bunyi 
Pasal 11 maupun Pasal 12 huruf a terdapat kalimat “untuk menggerakkan
180
 atau 
tidak melakukan sesuatu dalam jabatannya. Kalimat tersebut sesuai dengan salah 
satu unsur, yaitu unsur diketahui atau patut diduga bahwa hadiah atau janji 
tersebut diberikan untuk menggerakkanagar melakukan atau tidak melakukan 
sesuatu dalam jabatan dan yang bertentangan dengan kewajibannya. Oleh karena 
itu, Terdakwa divonis pidana penjara selama 12 (dua belas) tahun, pidana denda 
sebesar Rp. 500.000.000,00 (lima ratus jutas rupiah), uang pengganti sebesar Rp 
12.580.000,00 (dua belas juta lima ratus delapan puluh ribu rupiah dan US $ 
2.350.000. Ada beberapa terobosan hukum terkait penafsiran hukum terhadap 
kasus tindak pidana korupsi yang diputuskan oleh Artidjo Alkostar.
181
 
                                                                                                                                                               
bertentangan dengan kewajibannya”. Lihat Pasal 12 huruf a Undang-Undang Nomor 20 Tahun 
2001 tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi.” 
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 Menggerakkan dalam Pasal 12 huruf a ditafsikan bahwa Terdakwa ikut berperan aktif 
menerima hadiah berupa uang dan menyalahgunakan wewenangnya untuk mendapatkan proyek 
tersebut. 
181
 Lihat Direktori Putusan Mahkamah Agung Nomor 1515 K/Pid.Sus/2013 terkait kasus 
Tommy Hindratno sebagai Pegawai Negeri Sipil (PNS) Direktorat Jenderal Pajak Kementerian 
Keuangan Republik Indonesia terjerat kasus tindak pidana korupsi yang tertangkap operasi 
tangkap tangan (OTT) oleh KPK pada tahun 2012. Terdakwa jerat dengan Pasal 12 huruf b dengan 
pidana penjara selama 10 (sepuluh) tahun, pidana denda sebesar Rp. 500.000.000,- (lima ratus juta 
rupiah), membayar hutang pengganti sebesar Rp. 280.000.000 (dua ratus delapan puluh juta 
rupiah). 
 
Putusan Nomor 236 K/Pid.Sus/2014 terkait kasus Rahudman Harahap (mantan Walikota 
Medan Periode 2010-2015 dan mantan Pj. Sekretaris Daerah Pemerintah Kabupaten Tapanuli 
Selatan) yang terlibat kasus tindak pidana Korupsi Tunjangan Penghasilan Aparatur Pemerintah 
Desa (TPAPD) Tapanuli selatan. Terdakwa dijerat dengan 2 ayat (1) Jo Pasal 18 dengan pidana 





3. Beberapa Temuan dan Kejanggalan  
Di balik beberapa perkara yang disebutkan dalam penelitian ini, penulis 
menemukan kasus-kasus yang menurut pandangan penulis ada kejanggalan dalam 
menetepakan putusan hukum yang masih bersifat posivistik atau legalistik, 
bahkan penegak hukum (hakim) sendiri melakukan pelanggaran hukum, sehingga 
dapat menurunkan kepercayaan masyarakat terhadap penegakan hukum. Antara 
lain: 
a. Kasus Baiq Nuril Maknun yang merupakan guru honorer yang terjerat kasus 
pidana Undang-Undang Nomor 19 Tahun 2016  tentang  Perubahan Atas 
Undang-Undang  Nomor 11 Tahun 2008 tentang Informasi dan Transaksi 
                                                                                                                                                               
membayar uang pengganti Rp. 480.495.500,- (empat ratus juta empat ratus sembilan puluh lima 
juta lima ratus ribu rupiah). 
 
Putusan Nomor 1195 K/Pid.Sus/2014 terkait kasus Luhfi Hasan Ishaaq (mantan Presiden 
Partai Keadilan Sejahtera Periode 2009-2014 yang ditajuhkan vonis hukuman atas tindak pidana 
korupsi dan pencucian uang yang dilakukan bersama-sama melaui impor daging sapi sebanyak 
10.000 (sepuluh ribu) ton tahun 2013. Terdakwa dijerat  dengan Pasal 12 huruf a, Pasal 3 ayat (1) 
huruf a, b dan c dengan pidana penjara selama 18 (delapan belas) tahun, pidana denda sebesar Rp. 
1.000.000.000,- (satu milyar rupiah) dan pidana tambahan berupa pencabutan hak Terdakwa untuk 
dipilih dalam jabatan publik. 
 
 Putusan 285 K/Pid.Sus/2015  terkait kasus Ratu Atut Chosiyah (mantan Gubernur 
Banten yang menjabat dua periode sejak 11 Januari tahun 2007 dan kemudian resmi dinonaktifkan 
tanggal 13 Mei 2014) yang terjerat kasus suap Pilkada di Mahkamah Konstitusi. Terdakwa jerat 
dengan Pasal 6 ayat (1) huruf a dengan tuntutan pidana penjara selama 7 (tujuh) tahun, Pidana 
denda sebesar Rp. 200.000.000,- (dua ratus juta rupiah) dan mencabut hak Terdakwa untuk dipilih 
dalam jabatan publik. 
 
Putusan 1261 K/Pid.Sus/2015 terkait kasus Anas Urbaningrum (mantan Ketua Umum 
Partai Demokrat tahun 2010 dan mantan anggota DPR periode 2009-2014) yang terlibat kasus 
proyek Hambalang. Terdakwa dituntut dengan Pasal 12 huruf a UU Tipikor, Pasal 3 UU 
Pencegahan dan Pemberantasan Tindak Pidana Pencucian Uang (TPPU), Pasal 3 ayat (1) UU 
Pencucian Uang. Dengan pidana penjara selama 14 (empat belas) tahun, pidana denda terhadap 
terdakwa sebesar  Rp. 500.000.000,- (lima ratus juta rupiah), membayar uang pengganti sebesar 
Rp.57.592.330.580 dan 5.561.070,- USD, dan pidana Tambahan terhadap Terdakwa berupa 
pencabutan hak untuk dipilih dalam jabatan publik. Lihat Ari Arifin, Dasar Pertimbangan 
Putusan-Putusan Kasasi Hakim Agung Artidjo Alkostar terhadap Kasus Korupsi Tahun 2013-
2015, (Yogyakarta: Skripsi Ilmu Hukum, Fakultas Syariah dan Hukum, UIN Sunan Kalijaga, 








 Berkenaan dengan kasus tersebut menjadi kontradiktif 
terhadap penetapan sanksi oleh Mahkamah Agung kepada Ibu Nuril sekalu 
korban asusila. Kalau dilihat Undang-Undang ITE Tahun 2008 terutama Pasal 
27 ayat (1) menyatakan bahwa: 
“Setiap orang dengan sengaja dan tanpa hak 
mendistribusikan dan/atau mentransmisikan dan/atau 
membuat dapat diaksesnya informasi elektronik dan/atau 
odkumen elektronik yang memiliki muatan yang melanggar 
kesusilaan.  
 
Pasal 27 ayat (1) di atas seharusnya dinyatakan bersalah adalah orang 
yang menyebarluaskan. Sedangkan Baiq Nuril merekam percakapan tersebut 
tidak untuk mencermarkan nama baik Muslim, melainkan sebagai bukti 
bahwa dirinya telah dilecehkan oleh Muslim dan untuk menjaga-jaga jika 
terjadi hal-hal yang tidak diinginkan dikemudian hari terjadi.  
Menurut pakar hukum pidana Indonesia, Andi Hamzah dalam forum 
diskusi Indonesia Lawyer Club (ILC) mengatakan bahwa, secara global 
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 Berdasarkan Surat Keputusan Nomor 265/ Pid.Sus/ PN.Mtr Pengadilan Negeri 
Mataram pada Tanggal 26  Juli 2017, bahwa dengan segala pertimbangan hakim (oleh Albertus 
Usada, S.H., M.H. sebagai Hakim Ketua, Ranto Indra Karta, S.H., M.H. dan Ferdinand M. 
Leander, S.H., M.H., sebagai Hakim Anggota) mengadili dengan menyatakan terdakwa Baiq Nuril 
Makmun tidak berbukti secara sah dan dibebaskan sebagai terdakwa sebagaimana didakwakan 
oleh Penuntut Umum. Kemudian pada Tanggal 26 September 2018, Hakim Mahkamah Agung 
(oleh Sri Murwahyuni, S.H., M.H., sebagai Ketua Majelis, Maruap Dohmatiga Pasaribu, S.H., 
M.Hum., dan Dr. H. Eddy Army, S.H., M.H., sebagai Hakim Anggota) mengabulkan permohonan 
kasasi dari pemohon kasasi/ penuntut umum (Putusan Nomor 574 K/Pid.Sus/2018) pada 
Kejaksaan Negeri Mataram tersebut dan membatalkan putusan Pengadilan Negeri Mataram 
Nomor 265 Pid.Sus/PN.Mtr, di mana dalam putusan tersebut menyatakan Terdakwa Baik Nuril 
Maknun terbukti bersalah melalukan tindak pidana ”Tanpa hak mendistribusikan dan/atau 
mentransmisi dan/atau membuat dapat diaksesnya informasi elektronik dan/atau dokumen 
elektronik yang memiliki muatan yang melanggar kesusilaan”, dengan menjatuhkan pidana kepada 
Terdakwa selama 6 (enam) bulan dan pidana denda sejumlah Rp. 500.000.000,00 (lima ratus juta 
rupiah). Lihat Putusan Pengadilan Negeri Mataram Nomor 265/ Pid.Sus/ PN.Mtr dan Putusan 
Mahmakamah Agung Nomor 574 K/Pid.Sus/2018. Kemudian, Baiq Nuril melakukan upaya 
Peninjauan Kembali atau PK  pada tanggal 16 Januari 2019 lalu, sidang lanjutan Peninjauan 
Kembali atau PK, Jaksa menilai Baiq Nuril Maknun bersalah dan telah melakukan yang lantara 
merekam, mentransmisikan dan menyebarluaskan percapakan asusila dengan mantan atasannya 






Indonesia sudah menyimpang karena Undang-Undang ITE itu Undang-
Undang Administrasi bukan Undang-Undang Pidana. Undang-undang 
administrasi tersebut juga bukan untuk menghukum orang, akan tetapi 
sanksinya itu supaya undang-undang ditaati orang. Kalau bentuk 
hukumannya berat mesti dimasukkan ke undang-undang pidana bersamaan 
dengan Pasal 310 terkait Penghinaan.
183
 Menurut pandangan Mahfud. MD di 
dalam kasus/ putusan ini memang ada penegakan hukum formal yang 
menjadi pedoman hakim pada aturan-aturannya. Tetapi disitu tidak ada 




Di dalam hal ini, penulis menilai bahwa justru menjadi sesuatu yang 
keliru, karena keterangan Majelis Hakim Pengadilan Negeri Mataram 
menyatakan, bahwa unsur “tanpa hak mendistribusikan dan/atau 
mentransmisikan dan/atau membuat dapat diaksesnya informasi elektronik 
dana/atau dokumen elektronik” tidak terbukti, sebab bukan Ibu Nuril lah yang 
melakukan penyebaran tersebut, melainkan pihak lain. Perlu diketahui pula, 
bahwa Ibu Nuril melakukan perekaman terhadap percakapan telepon antara 
dirinya dengan Muslim untuk dijadikan bukti bahwa dirinya merupakan 
korban pelecehan seksual, yang mana telah disampaikan dalam persidangan 
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 Lihat pernyataan Andi Hamzah di Indonesia Lawyer Club (ILC) , Pakar Hukum 
Pidana di Indonesia, https://youtu.be/nrsx5lwfW5Y, diakses pada tanggal 05 April 2019.  
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 Lihat penjelasan Mahfud MD soal kasus Baiq Nuril, Indonesia Lawyer Club (ILC), 








 Di dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana 
(KUHP) pun disebutkan bahwa, “Tidak merupakan pencemaran atau 
pencemaran tertulis, jika perbuatan jelas dilakukan demi kepentingan umum 
atau karena terpaksa untuk membela diri”.
186
 
b. Penetapan putusan Mahkamah Agung terhadap permohonan uji materi Pasal 4 
ayat (3) Peraturan Komisi Pemilihan Umum (PKPU) terhadap Undang-
Undang Nomor 7 Tahun 2017 tentang Pemilu (UU Pemilu). Di mana dalam 
putusannya MA mengabulkan permohonan keberatan hak uji materil dari 
Pemohon Jumanto yang menyatakan Pasal 4 ayat (3) PKPU, sepanjang frasa 
“mantan terpidana korupsi” bertentangan dengan peraturan perundang-
undangan yang lebih tinggi, yaitu dengan UU Pemilu juncto UU No. 12 Tahun 
2011 tentang Pembentukan Peraturan Perundang-undangan.
187
  
Kasus ini memang tidak berbading lurus dengan perkara sebelumnya. 
Menurut pandangan penulis, seharusnya hakim harus mendukung peraturan 
PKPU tersebut, namun hakim malah memberikan keluasaan kepada mantan 
pidana korupsi untuk dipilih sebagai pejabat publik. Padahal seperti yang telah 
diketahui, bahwa korupsi itu adalah salah satu kejahatan besar (extra ordinary 
crime) dan akan merusak tatanan kehidupan berbangsa dan bernegara. Kalau 
dilihat ke belakang, bagaimana Artidjo Al-Kostar mengadili para koruptor, 
yang penulis nilai benar-benar memberikan efek jera kepada pelaku. Artinya, 
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 Lihat http://icjr.or.id/. Diakses pada tanggal 05 April 2019. 
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 Lihat Bab XIV Pasal 310 ayat (3) Kitab Undang-Undang Hukum Pidana. 
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penulis menilai dalam putusan MA itu, pertama putusannya itu mengadung 
makna multitafsir (tidak ada ketentuan hukum yang jelas bagi pelaku), kedua 
hakim tidak mereflesikan bunyi undang-undang dalam menggali, mengikuti 
dan mengikuti nilai-nilai hukum dan sukma keadilan bagi masyarakat luas. 
Perihal tersebut menjadi permasalahan hukum yang bertentangan antara 
keadilan dan kepastian hukum. Merujuk pada Pasal 22 A.B. (Algemene 
Bepalingen) disebutkan bahwa, “Hakim yang menolak mengadili dengan alasan 
undang-undangnya  bungkam, tidak jelas atau tidak lengkap, dapat dituntut 
karena menolak mengadili”. Di dalam ditegaskan Pasal 5 ayat (1) menyatakan, 
“Hakim dan hakim konstitusi wajib menggali, mengikuti, dan memahami nilai-
nilai hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam masyarakat”.   
Kemudian, di dalam Pasal 10 ayat (1) Undang-Undang Nomor 48 Tahun 
2009 tentang Kekuasaan Kehakiman juga dinyatakan, “Pengadilan dilarang 
menolak untuk memeriksa, mengadili dan memutuskan sesuatu perkara yang 
diajukan dengan dalih bahwa hukum tidak ada atau kurang jelas, melainkan 
wajib untuk memeriksa dan mengadilinya”. 
Selanjutnya, dalam penjelasan Pasal 5 ayat (1) disebutkan bahwa, 
“Ketentuan ini dimaksudkan agar putusan hakim dan hakim konstitusi sesuai 
dengan  hukum dan rasa keadilan masyarakat”. Secara tersirat, baik yuridis 
maupun filosofis, hakim mempunyai kewajiban atau hak untuk melakukan 
penemuan atau penafsiran hukum atas peraturan perundang-undangan yang ada 






Namun demikian, kebebasan hakim bukanlah kebebasan yang tidak 
terbatas, ia harus mengadili berdasarkan hukum dan putusan yang dijatuhkan 
harus mencerminkan hukum yanng baik. Putusan sebagai cermin hukum yang 
baik, paling tidak memenuhi tiga asas, yaitu asas keadilan, kepastian dan 
kemanfaatan. Artinya, hakim tidak boleh melakukan interpretasi secara sewenang-
wenang, akan tetapi hakim harus melacak sejarah kata-kata tersebut mengapa 
digunakan agar ia dapat melakukan interpretasi secara kontekstual.  
c. Menguak pasal mafia peradilan yang terjadi beberapa tahun terakhir ini yang 




Terkait kasus yang tersebut  merupakan salah satu di antara banyak kasus 
yang  terjadi di Indonesia. Hal ini tentu mencederakan kepercayaan masyarakat 
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 Adapun pada tahun 2015 KPK menggulung 3 ketua dan hakim PTUN Medan 
sekaligus Tripeni Rianto Putro, Amir Fauzi dan Dermawan Ginting terjerat kasus suap untuk 
mengabulkan gugutan pemprov sumut sejumlah SGD 5 ribu dan USD 15 ribu dan ketiganya 
divonis  2 tahun penjara. Kemudian, pada tahun 2016 KPK menanngkap Janner Purba yang 
merupakan hakim tipikor bengkulu/ Ketua PN Kepahiang yang menerima suap 650 juta untuk jual 
beli putusan perkara korupsi RSUD Bengkulu dengan divonis 7 Tahun penjara. Juga menangkap 
Toton yang merupakan hakim Adhoc Tipikor Bengkulu menjual vonis bebas seharga Rp. 1 Milyar 
divonis 7 Tahun Penjara. Pada tahun 2017,  KPK kembali menangkap Patrialis Akbar (Hakim 
Konstitusi) terjerat kasus permohonan uji materi UU Perternakan da Kesehatan Hewan  dan diduga 
menerima suap Usd 10ribu dan membicarakan suap Rp. 2 Milyar divonis 8 Tahun Penjara. KPK 
menangkap Dewi Suryana (Hakim Bengkulu) terkait kasus jual beli putusan dalam kasus korupsi 
dana kegiatan rutin pemkot bengkulu dan suap Rp. 125 juta (telah menerima suap 4 Juta). Divonis 
7 Tahun penjara. Kemudian pada bulan Oktober 2017, KPK menangkap Sudiwardono (Hakim 
Pengadilan Tinggi Manado) diduga menerima suap sebesar Sgd 64.000 (terkait pengurusan 
banding ibunda Anggota DPR Aditya Moha). Divonis 6 Tahun penjara. Maret 2018, KPK 
menangkap Wahyu Widya Nurfitri (Hakim Pengadilann Negeri  Tanggerang) diduga menerima 
suap 30 juta dan terbelit kasus jual beli putusan perkara perdata wanprestasi. Divonis 5 tahun 
penjara. Pada bulan Agustus 2018, KPK menangkap Merry Purba (Hakim AdHoc Tipikor  
Pengadilan Negeri Medan) karena menerima suap USD 280 Ribu (Rp. 2,9 Miliar) dan memberi 
vonis ringan dalam kasus penjualan lahan negara. Selanjutnya, pada bulan November 2018 juga 
ditangkapnya  Iswahyu Widodo dan Irwan (Hakim PN Jaksel)  serta Panitra Pengganti bernama 
Muhammad Ramadhan karena menerima uang sebesar SGD 47 ribu terkait perkara perdata 
pembatalan perjanjian. Berselang seminggu kemudian MA kembali memberhentikan sementara 
Wasito (Hakim Pengadilan Negeri Semarang) yang ditetapkan KPK sebagai penerima suap dalam 
perkara gugatan praperadilan. Lihat Metro TV: Menjaring Hakim Nakal, 






terhadap penegak hukum  (hakim), di mana  kasus-kasus seperti itu jelas 
mencoreng integritas hakim itu sendiri sebagai ujung tombak pemberi keadilan. 
Tidak dapat dipungkiri, bahwa memang  hingga saat ini, masalah penegakan 
hukum dan keadilan  merupakan salah satu persoalan yang serius bagi bangsa 
Indonesia. Sehingga hukum dan keadilan selalu tidak berjalan beriringan atau 
bersinergi dan dapat memberikan celah untuk menghilangkan salah satu 
keduanya. 
 
B. Analisis Penafsiran Hukum dalam Perpektif Hukum Islam 
1.  Putusan Pengadilan Agama Yogyakarta Nomor 0008/Pdt.P/2013/PA.Yk 
Putusan Perkara Nomor 0008/Pdt.P/2013/PA.Yk terkait penolakan 
permohonan pengesahan anak di luar nikah pasca berlakunya putusan Mahkamah 
Konstitusi Nomor 46/PUU-VIII/2010. Ketetapan Putusan Pengadilan Agama 
Yogyakarta tersebut tidak sejalan dengan putusan Mahkamah Konstitusi sendiri.  
Kronologinya awalnya, para Pemohon mengajukan pengesahan anak dan 
diakui oleh para Pemohon telah melakukan nikah siri pada tanggal 3 Juni 2007 
dan juga mengakui benar-benar anak kandungnya yang lahir pada tanggl 25 Juli 
2007. Kemudian pada tanggal 3 Januari 2009 menikah lagi di KUA Kecamatan 
Mantrijeron Kota Yogyakarta. Di samping itu, Pemohon bermaksud  mengajukan 
perubahan akta kelahiran anak tersebut agar akta kelahirannya tidak tercantum 
(bernasab) kepada ibunya saja, tetapi juga tercantum nama ayahnya selaku bapak 
biologis dari anak tersebut. Atas bukti yang terungkap di pengadilan dan fakta 





menyatakan, bahwa anak yang lahir tersebut hanya dapat dinasabkan kepada ibu 
kandungnya.
189
   
Menurut salah satu hakim Hakim Pengadilan Agama Yogyakarta Drs. H. 
Khamimuddin, M.H,
190
 hakim tidak bisa mengesahkan anak tersebut sebagai 
anaknya karena sebelumnya sudah ada ikatan nikah, sendainya belum nikah, maka 
hakim bisa mengisbatkan. Sehingga siri mereka itu akan berlaku surut dan anak-
anak yang lahir sebelum mereka diresmikan diisbatkan
191
 (untuk bisa 
diberlakukan surut), maka anak itu dianggap sah. Namun, kalau nikahnya sudah 
dilakukan, hakim tidak bisa membatalkan buku akta yang telah diterbitkan secara 
resmi oleh Pencatatan Sipil. Akhirnya perkawinan mereka sebelumnya itu 
dianggap tidak sah karena tidak ada bukti secara otentik. Oleh karena itu, hakim 
hanya menetapkan hak keperdataan anak kepada siapa bilologisnya tersebut atas 
hak pemberian nafkah. Namun secara status hukumnya dia anak yang lahir yang 
bernasab keturunan hanya kepada  Ibunya. 
2. Putusan Pengadilan Agama Malang Nomor 0274/Pdt.P/2015/PA.Mlg 
Putusan Majelis Pengadilan Agama Malang Nomor 
0274/Pdt.P/2015/PA.Mlg tentang anak di luar nikah (anak zina).
192
 Seperti yang 
diketahui, anak zina menurut pandangan hukum positif dan hukum Islam adalah 
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 Wawancara pada tanggal, 27 Februari 2019.  
 
191
 Istbat nikah merupakan proses penetapan pernikahan suami isteri dengan tujuannya 
untuk mendapatkan akta nikah sebagai bukti sahnya perkawinan yang sesuai dengan peraturan 
perundang-undangan yang berlaku di Indonesia. 
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anak tidak sah dan tidak diakui. Namun, hakim mengabulkan permohonan 
pemohon dengan alasan dan bertujuan untuk melakukan perlindungan hukum 
terhadap anak di luar nikah. Tentunya, ini adalah putusan No. 46/PUU-VIII/2010 
memberi dampak terhadap pemikiran dan pertimbangan hakim alam menetapkan 
asal usul anak,  khususnya anak di luar nikah.
193
 Penulis juga menilai, bahwa anak 
yang lahir luar nikah harus mendapat haknya untuk hidup secara layak dari ayah 
biologisnya. Hal ini bertujuan agar anak yang dihasilkan dari perbuatan zina tidak 
menjadi korban dari perbuatan kedua orang tua biologisnya.  
Masih pada putusan No. 0274/Pdt.P/2015/PA.Mlg, hakim telah 
menerapkan norma hukum yang dikandung dalam putusan MK No. 46/PUU-
VIII/2010, yaitu melalui penafsiran norma secara restriktif (mempersempit secara 
ketat), yakni dengan membatasi hubungan keperdataan antara anak dan ayah 
biologisnya,
194
 seperti kewajiban bertanggung jawab atas pendidikan, kesehatan 
dan kesejahteraan masa depan si anak. Artinya, walaupun ini dianggap sesuatu 
yang kontroversial menurut pandangan hukum, akan tetapi harus diakui bahwa, 
Putusan Pengadilan Agama Nomor 0274/Pdt.P/2015/PA.Mlg telah 
mempertimbangkan nilai-nilai yang berkembang di masyarakat dengan jalan tidak 
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 Lihat Helmy Ziaul Fuad, Penerapan Putusan Mahkamah Konstitusi No. 46/PUU-
VIII/2010 Oleh Hakim Perspektif Penemuan Hukum: Studi Kasus No: 0247/Pdt.P/2015/PA.Mlg, 
(Malang: Tesis Pascasarjana Magister Al-Ahwal Al-Syakhshiyyah UIN Maulana Malik Malang, 
2016), hlm. 92. 
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 Di Indonesia pengertian anak di luar nikah ada dua pengertian, pertama anak di luar 
nikah yang di maksud anak dari nikah di bawah tangan (nikah siri) yang sah secara agama, tetapi 
tidak dicatatkan. Kedua, anak yang dihasilkan tanpa adanya ikatan pernikahan yang sah secara  
agama (zina). Anak di luar nikah dalam Islam adalah anak yang lahir tanpa adanya akad 
pernikahan yang sah (zina).  Konsekuensi hukum yang dapat ditimbulkan oleh anak tersebut 
adalah tidak mendapatkan hak keperdataan baik itu nasab, wali, waris dan aspek hukumnya. 






menetapkan adanya hak waris dan hak perwalian nikah terhadap ayah biologisnya. 
Putusan tersebut sejalan dengan keadilan masyarakat (social justice) atau dalam 
bahasa hukum Islam disebut dengan kemashlahatan (ijtihad maṣlahah mursalah). 
Dari uraian dan penjelasan di atas, bahwa posisi dan kontribusi  hakim 
dalam setiap proses peradilan perkara adalah memeriksa, mempertimbangkan dan 
mengadili perkara secara proporsional dan profesional yang kemudian dimuat 
dalam putusan atau penetapan. Islam memperkenalkan metode ijtihad
195
 dalam 
menggali, menemukan dan merumuskan hukum. Seperti Putusan MK Nomor 
46/PUU-VIII/2010 yang telah disebutkan di atas berkaitan dengan anak di bawah 
tangan (nikah siri). 
Secara tinjauan normatif (hukum Islam), suatu perbuatan kawin atau nikah 
baru dikatakan sebagai perbuatan hukum apabila dilakukan menurut ketentuan 
hukum yang berlaku secara positif, yakni ketentuan tersebut telah diatur di dalam 
Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan. Di dalam Pasal 2 ayar 
(1) disebutkan bahwa, “Perkawinan adalah sah apabila menurut hukum masing-
masing agamanya dan kepercayaan itu”. Kemudian, ditegaskan dalam penjelasan 
pasal tersebut: 
“Dengan perumusan pada Pasal 2 ayat (1) ini, tidak ada 
perkawinan di luar hukum masing-masing agamanya dan 
kepercayaan itu, sesuai dengan Undang-Undang Dasar 1945. 
Yang dimaksud dengan hukum masing-masing agamanya dan 
kepercayaan itu termasuk ketentuan perundang-undangan yang 
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 Ijtihad dilakukan guna mengatasi segala kendala dalam proses peradilan, baik kendala 
yuridis maupun teknis. Kendala yuridis berkaitan dengan kompetensi pengadilan, ketidaksediaan 
hukum materiil, maupun ketersediaan hukum formil. Kendala teknis berkaitan dengan praktik 
peradilan dan pelayanan hukum dan keadilan kepada pencari keadilan untuk terwujudnya 
pelayanan prima dan tercapainya peradilan yang sederhana, cepat, biaya ringan. Lihat Mukti Arto, 






berlaku bagi golongan agamanya dan kepercayaan itu tidak 
bertentangan atau tidak ditentukan lain dalam undang-undang 
ini”. 
 
Dari ketentuan di atas dapat dinyatakan bahwa perkawinan menurut agama 
(Islam) dilakukan dengan akad harus sesuai ajaran Islam. Begitu dengan agama 
lain (non muslim), maka akadnya dilakukan menurut agamanya masing-masing. 
Selanjutnya, Pasal 2 ayat (2) Undang Undang Perkawinan menyatakan bahwa: 
“Tiap-tiap perkawinan dicatat menurut peraturan perundang-undangan yang 
berlaku”. Kedua ketentuan tersebut, Pasal 2 ayat (1) dan Pasal 2 ayat (2) berfungsi 
secara komulatif bukan alternatif, artinya Pasal 2 ayat (1) menunjukkan sahnya 
suatu perkawinan dan Pasal 2 ayat (2) menunjukkan sebagai pertanda perbuatan 
yang berakibat kepada hukum. Begitu pula yang termaktub di dalam Kompilasi 
Hukum Islam (KHI), dengan demikian unsur pencatatan nikah menjadi syarat 
adanya nikah yang sah.
196
 
Namun, putusan dan pertimbangan hukum Mahkamah Konstitusi Nomor 
46/PUU-VIII/2010 tersebut menuai kontroversi, artinya ada yang mendukung atau 
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 Pasal 5 ayat (1): “Agar terjamin ketertiban perkawinan bagi masyarakat Islam setiap 
perkawinan harus dicatat. Ayat (2) Pencatatan perkawinan tersebut apada ayat (1), dilakukan 
oleh Pegawai Pencatat Nikah sebagaimana yang diaturdalam Undang-undang No.22 Tahun 1946 
jo Undang-undang No. 32 Tahun 1954”. Pasal 6 ayat (1): “Untuk memenuhi ketentuan dalam 
pasal 5, seyiap perkawinan harus dilangsungkan dihadapan dan di bawah pengawasan Pegawai 
Pencatat Nikah. Ayat (2) Perkawinan yang dilakukan di luar pengawasan Pegawai Pencatat 
Nikah tidak mempunyai kekuatan Hukum”. Pasal 7 ayat (1): “Perkawinan hanya dapat dibuktikan 
dengan Akta Nikah yang dibuat oleh Pegawai Pencatat Nikah”. Ayat (2): “Dalam hal perkawinan 
tidak dapat dibuktikan dengan Akata Nikah, dapat diajukan itsbat nikahnya ke Pengadilan 
Agama”. Ayat (3): “Itsbat nikah yang dapat diajukan ke Pengadilan Agama terbatas mengenai 
hal-hal yang berkenaan dengan: (a) Adanya perkawinan dalam rabgka penyelesaian perceraian; 
(b) Hilangnya Akta Nikah; (c) Adanya keragan tentang sah atau tidaknya salah satu syarat 
perkawian; (d) Adanyan perkawinan yang terjadisebelum berlakunya Undang-undang No.1 Tahun 
1974 dan; (e) Perkawinan yang dilakukan oleh mereka yang tidak mempunyai halangan 
perkawinan menurut Undang-Undang No.1 Thaun 1974. Ayat (4): “Yang berhak mengajukan 
permohonan itsbat nikah ialah suami atau isteri, anak-anak mereka, wali nikah dan pihak yang 






menerima dan ada pula yang mengecam atau menolaknya. Namun, hemat penulis 
persoalan tersebut hanya menyangkut anak hasil dari perkawinan di bawah tangan 
atau nikah siri bukan anak hasil zina. Mengenai anak di luar nikah (zina) tidaklah 
mempunyai nasab, wali nikah, dan nafkah dengan lelaki yang menyebabkan 
kelahirannya, akan tetapi mempunyai hubungan hukum dengan ibunya dan 
keluarga ibunya. Ijtihad hakim MK Nomor 46/PUU-VIII/2010 telah memberikan 
kemaṣlahatan, yaitu untuk menegakkan dan melindungi hak asasi manusia sesuai 
dengan prinsip hukum yang demokratis. Dengan kata lain, ijtihad tersebut telah 
memberikan perlindungan dan kepastian hukum, memenuhi rasa keadilan. 
Artinya, secara teori hukum pogresif telah menghendaki manusia untuk tidak 
dikorbankan atas nama hukum, akan tetapi hukum itu telah mengabdi untuk 
mengantarkan manusia kepada kehidupan yang adil sejahtera dan membuat 
manusia. 
3. Sorotan Dari Ijtihad Umar Ibn Al-Khattab 
Pada dasarnya, kita bisa melihat bagaimana terapan hukum secara konsep 
Islam terkait penemuan ataupun penafsiran (ijtihad) dalam menerapkan hukum 
yang ditawarkan atau dipopulerkan oleh Rasulullah dan Para sahabatnya. 
Misalnya, Rasulullah pernah mengutus Mu‟az Ibn Jabal ke Negeri Janad (Yaman) 
untuk mengajarkan al-Qur‟an, Syariat Islam, menjadi qaḍi (hakim), dan diberi 
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Artinya: “Apa yang engkau lakukan apabila diajukan kepada mu suatu perkara? 
Ia menjawab: Aku akan menetapkan hukum dengan Kitab Allah. Jika 
kamu tidak menemukannya dalam Kitab Allah, tanya Rasulullah. Aku 
akan menetapkannya dengan sunnah Rasulullah, jawab Mu‟az. Dan jika 
apabila tidak ada pula dalam Sunnah Rasulullah, tambah Rasulullah. 
Mu‟az menjawab: Aku akan berijtihad dengan ra‟yuku dan aku akan 
berusaha sekuat-kuatnya”. 
 
 Umar Ibn Al-Khattab seorang khalifah dengan sikap tegas dan 
kebijaksanaannya telah membawa perubahan
198
 sosial, khususnya dalam bidang 
hukum. Beberapa kasus yang diselesaikan Umar dengan ijtihadnya, antara lain: 
1. Kasus muallaf, yaitu Umar memutuskan untuk tidak memberikan zakat 
kepada muallaf, dengan kata lain Umar berijtihad dan menetapkan 
penghapusan kelompok “almu‟allafah qulūbuhum”
199
 dari asnāf penerima 
zakat. Mengigat pada waktu itu dipandang masa pemerintahannya Islam telah 
kuat, sehingga muallaf tidak perlu dibujuk dan dakwah dengan cara itu 
dipandang sudah tidak diperlukan lagi. Dari ijtihad Umar tersebut dapat 
disimpulkan, bahwa Umar tidak menyalahkan atau bertengan dengan nash al-
Qur‟an dan tidak pula menggugurkan hukum golongan “almu‟allafah 
qulūbuhum” dari kelompok mustahik zakat, melainkan hanya merupakan 
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 Menurut Soerjono Soekanto, faktor terjadinya perubahan-perubahan sosial terbagi ke 
dalam dua macam, yaitu: 1. Faktor masyarakat itu sendiri (intern); (a) Bertambah dan 
berkurangnya penduduk; (b) Adanya penemuan-penemuan baru; (c) Terjadi pertentangan (conflict) 
dalam masyarakat; (c) Timbulnya pemberontakan atau revolusi di dalam masyarakat itu sendiri. 2. 
Faktor yang berpengaruh dari masyarakat lain atau yang bersumber dari alam sekitar (ekstern); (a) 
Sebab-sebab yang berasal dari lingkungan alam fisik yang ada d isekitar manusia: (b) Terjadi 
perperangan; (c) Pengaruh kebudayaan masyarakat lain. Lihat Soerjono Soekanto,  (Sosiologi 
Sesuatu Pengantar Jakarta: Rajawali Pers, 1982), hlm. 4. 
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 Al-Qur‟an Surat At-Taubah ayat (60). Beberapa perbedaan pendapat dari kalangan 
empat mazhab dalam Rasyid Ridha, Tafsir Al-Manar, Juz X, (Mesir: Dār Al-Manar, 1373 H), hlm. 
574-577. Lihat juga Muhammad Syaltut, Islam Sebagai Aqidah dan Syari‟ah, Alih Bahasa, 






penerapan hukum untuk suatu kondisi dan pada saat tertentu berhubung 
adanya sesuatu maṣlahah yang perlu dicapai. 
2. Masalah hukuman potong tangan terhadap pencuri. Al-Qur‟an telah 
menegaskan bahwa orang yang melakukan pencurian dikenakan hukuman 
potong tangan. Firman Allah dalam al-Qur‟an: 
Artinya: “Pencuri laki-laki dan perempuan, maka potonglah tangan 
keduanya sebagai balasan atas perbuatan yang mereka lakukan dan 




Pada zaman Rasulullah dan Abu Bakar setiap pelaku pencurian yang 
mencapai satu nisab curi, dikenakan hukuman potong tangan.
201
 Namun 
dengan berbagai pertimbangan, Umar berijtihad
202
 bahwa pencuri tersebut 
dibebaskan dari hukuman potong tangan. Ada beberapa contoh lain terkait 
beberapa pelaksaan penerapan hukum yang dilakukan Umar Ibn Al-Khattab, 
seperti masalah dera atau hukuman bagi peminum khamr (minuman keras), 
masalah tanah rampasan perang, masalah talak tiga dan perkara-perkara lain 
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 Q.S. Al-Maidah (5): 38. 
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 Atho Mudzhar, Membaca Gelombang Ijtihad: Antara Tradisi dan Liberasi, (Yogyakarta: 
Titian Ilahi Press, 1998), hlm. 53.  
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 Pada masa Umar Ibn Al-Khattab hukuman potong tangan pernah diterapkan kepada 
Ibnu Samrah, saudara dari Abdurrahman bin Samrah. Selanjutnya, pada suatu hari dihadapkan 
pencuri bernama „Alamah al-Hatib bin Abi Baltaah dengan mengakui perbuatannya, maka Umar 
segera memerintahkan dilakukannya hukuman potong tangan. Namun, kondisi waktu itu adalah 
kelaparan seray berkata, “seandainya ia tidak tahu bahwa orang itu melakukan pencurian karen 
kelaparan, niscaya akan ia potong tanggannya”. Berdasarkan itu, pencuri tersebut dibebaskan dari 






sebagainya yang tidak penulis jabarkan berkaitan dengan ijtihad Umar, begitu 
pula ijtihad para sahabat lainnya. 
Dari uraian kasus atau perkara-perkara di atas, bahwa penemuan atau 
penafsiran hukum dalam Islam secara garis besar menujukkan, disatu sisi 
berfungsi sebagai kontrol sosial sekaligus juga sebagai pembentuk dan pengubah 
hukum sosial (agent of social change atau social engenering
203
). Di sisi lain, 
hukum yang lahir dan timbul dari aspirasi masyarakat yang hidup dalam kondisi 
sosial tertentu. Penetapan hukum dalam Islam, sejak zaman Nabi memang sudah 
terlihat bahwa hukum itu mengubah, menentukan dan menontrol kondisi sosial 
masyarakat. Setelah Nabi Muhammad Saw. wafat perkembangan hukum Islam 
berkembang dan banyak masalah baru yang muncul (tidak pernah terjadi pada 
masa Nabi atau tidak ada teks ketentuan yang bisa langsung menuntuskan perkara 
tersebut), di mana terlihat bahwa teks-teks hukum banyak yang tidak menjangkau 
secara tidak lansung kepada kejadian-kejadian dan soal-soal yang baru muncul. 
 Oleh demikian, para sababat menggunakan penalaran akal dan ijtihadnya 
dalam menjawab dan menyelesaikan masalah-masalah tersebut. Seperti Umar 
menyelesaikan kasus atau perkara yang telah disebutkan di atas,merupakan salah 
satu upaya keberanian moral dan tanggung jawab sahabat dalam memberikan 
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 Hukum sebagai social enggineeing (perekayasa sosial) merupakan instrumen dasar 
dalam mewujudkan ketertiban dalam masyarakat maupun dalam kerangka melakukan perubahan 
di masyarakat. Hakim dalam hal ini perlu menyadari sepenuhnya, bahwa putusan-putusannya tidak 
hanya diproyeksikan dalam menerapkan perundang-undangan belaka, melainkan lebih dari itu, ada 
agenda yang lebih besar dan penting yang perlu diperhatikan. Agenda yang dimaksud adalah 
menjadikan putusan-putusan hakim tersebut sebagai jembatan dalam mewujudkan ketertiban di 
masyarakat maupun membawa perubahan dalam dinamika masyarakat menuju dinamika yang 
lebih konstruktif.  Ketertiban tersebut dimaknai sebagai sebuah keadaan yang seimbang, di mana 
setiap kepentingan di masyarakat terakomodir secara patut. Di sinilah letak dan peran hukum 
melalui putusan hakim yang sebenarnya, sehingga hukum bukan lagi sebuah entitas mati yang a 
priori, melainkan entitas yang dinamis dan responsif terhadap tuntutan zaman. Lihat M. Nasir 





keadilan, kemanfaatan dan kepastian hukum terhadap masyarakat dengan 
melakukan penggalian hukum, penemuan atau penafsiran menggunakan ijtihad 
sesuai dengan kondisi sosial pada saat itu. 
